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Cum, de eo jure milii dicendum sit , quod perti- 
neat ad omnes , quod conslitutum sit a majaribus , con- 
servatimi usque ad hoc ternpus , quo sublato , non so- 
lum pars ali qua furis deminula, sed etiam vis ea quae 
juri maxime est adversaria judicio confirmata esse vi- 
deatur j video stimmi ingenii causata esse , non ali 
demonstretur quod ante oculos est , sed ne si quis vo~ 
bis errar in tanta re sit objeclus , omnes potius me ar- 
bilrentur causae , quarti vos religioni vestrae defuisse. 

Cic. prò Caec. c. II. 
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j^e un diritto acquistato per virtù d’un contratto , e 
del più inviolabile tra’ contratti qual è il matrimonio; 
se questo diritto riconosciuto e protetto dalla legge 
di quel tempo nel quale fu pattuito possa essere di- 
strutto da una legge posteriore ; se la legge possa 
aver due fronti come Giano o due trombe come la 
Fama , e j>ossa imperare all’ avv enire ed al passato , 
sono quislioni , che appartengono a tutti e non alla 
sola causa de’ Folgori . Che la legge non possa avere 
effetto retroattivo , è una verità riconosciuta in di- 
ritto , ma sovente contrastata in fatto ; quindi per co- 
lorare il vizio della retroattività si scambiano gli ef- 
fetti d’ un’ obligazione con quelli d’ un titolo di suc- 
cessione , si confondono gli eventi delle condizioni 
colle incerte speranze delle leggi , e si giugne insino 
all’ affermare che gli stessi patti del matrimouio pos- 
sano essere contra la volontà de’ contraenti , disumili 
per la sopravvegnenza d’ una nuova legge. 

Tal è stato l’unico tema della nostra causa insino alla 
solenne discettazione fattane innanzi alla Suprema Corte 
di Giustizia : il patto di Capuana e iNido , dicevano 

i Pigliateli! , era una conseguenza ed un’ appendice 

A a 
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delle consuetudini napolitane : le obligazioni die da 
quello nascevano , non partorivano diritti ma semplici 
espettative d’ima legge di successione , la cui durata di- 
pendeva dalla volontà del legislatore ; ond’ è die non 
possono sopravvivere alla legge stessa. Ma menlrecchè 
si dibatteva intorno alla verità di quest’assunto, sorse 
un nuovo trovato die ora fa risalire la causa insino al 
tempo delle antiche leggi. Razzolando nella vecchia 
polvere del l’oro , si credette scoprire , che il patto , 
se anche oggidì vivessimo colle antiche leggi , per- 
duto avrebbe ogni efficacia j dapoichè la rinunzia dei 
genitori divenne caduca per essere costoro morti 
prima del figliuolo , della cui eredità si tratta. Dopo 
avere così addoppiato 1' argomento «Iella causa , bari- 
no voluto gli avversar) moltiplicare altresì le loro per- 
sone , mercè dell’ intervento di altri aventi causa 
che insino ad ora non erano stati in giudizio j ac- 
ciocché ragioni ed uomini insieme rendessero più 
grave 1’ apparato delle loro azioni. A questo modo 
la difesa de’ Tignateli! passando da un giudice all’ al- 
tro ha sofferto quella medesima trasformazione che 
ricevette già la favola , 

duplex qua e ex argani ento facta est simplici. 

In breve unendo insieme i vecchi e i nuovi assunti , 
le obbiezioni de’ signori Pignatelli si riducono a due 
proposizioni generali , le quali sono : 
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I. ' La rinunzia de’ gchitoii era retta dalla tacita con- 
dizione si herèditas renuncianti dcfcralur } condizio- 
ne la quale è mancata per essere ' la madre morta pri- 
ma del figliuolo ; e però se ancor oggi si vivesse colle 
antiche leggi , avrebbe il patto perduto ogni efficacia: 

II. Il patto , come appendice della consuetudine 
napolitana , la quale regolava la successione per linee, 
ed a\ uto rispetto all’origine de’ beni , è caduto in- 
sieme colla legge principale di cui era 1’ accessorio* 

La semplice enunciazione di questi argomenti dimostra 
che i signori Pigliateli! credono poter prendere i beni 
dei Folgori colle armi sì dell’ antico clic del nuovo 
diritto } e però le quistioni della causa non potevano 
essere più nettamente reassnnte di quel che fece la 
Suprema Corte. * 

» Il patto di Capuana e Nido sarebbe stato efficace 
»> per' escludere i congiunti materni, se la morte di 
» Salvatore" Folgori- fosse avvenuta lotto le leggi del 
» tempo in cui il contratte» nuziale fu stipulato? 

« Se in quel tempo sarebbe Astato efficace , può 
» essere distrutto per la sopra vvegnenza delle nuove 

« ? , ' " • * 

Seguiamo dunque lo stesso ordine della decisione , 
di cui non può citarsi altra nè' più profonda ^nò più 
maestrevole , nè più ricca di sodo e legale ragiona- 
mento. A 3 


i 


♦ 
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PARTE PRIMA. 

Efficacia del patto sotto le antiche leggi. 

L’ argomento de’ signori Folgori , clic non ha giammai 
variato , è : r capitoli matrimoniali fatti alla nuova 
maniera contengono un espresso patto condizionale , 
mercè del quale se i figli muoiano in pupillare età 
o in qualunque tempo ab intestato e senza legittimi 
discendenti , i beni tornar debbano agli stessi con- 
iugi , o per essi a quelli che sarebbono stati loro ere- 
di , se matrimonio non si fosse contratto , o se fi- 
gli non fossero nati. 

L' obblio che già comincia- a coprire le antiche dot- 
trine del nostro foro rende discettarle quello che in 
altri tempi sarebbe stato manifesto j ’e però costretti 
noi di ripetere cose già dimostrate e da secoli tenute 
per vere , dobbiam ricorrere alla luce de’ principj e 
di quelle autorità le quali formano la sana giurispru- 
denza. Chiamiamo dunque per giudice della contro- 
versia quel Nnpodano che fu l’ inventore della cau- 
tela', de’ cui effetti oggi si tratta, e compariamo i suoi 
precetti colla interpretazione che ne hanuo fatta Mat- 
teo degli Afflitti ed il nostro Sagro Consiglio in una 
serie di cose costautemeule e perpetuamente allo stesso 
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modo giudicate. Se l’ uniforme detto di costoro co- 
spirerà in un concetto uniforme ed univoco , sarà 
questa la prima e maggiore dimostrazione dell’ errore 
di coloro che al giorno d’oggi altrimenti leggono ne- 
gli scritti de’ nostri padri. 
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I. 

Ricordo 
1' -olitine 
patto. 


C A P O I. ' 

Indole e carcitleri legali del patio di Capuana 
e Nido. 

j Per annodare insieme P origine co’ principi del pattò , 
del rammentiamo che Napodano nel xm secolo fu il 
primo a suggerire una tal cautela , onde i beni, pa- 
terni e materni , in difetto di discendenti , si restituis- 
sero a’ rispettivi eredi , 'rimosso I’ ostacolo che frap- 
ponevano le persone de’ genitori. Tre mezzi sepp’ egli 
prevedere come proprj ad ottenere l’intento, o la 
prescrizione, o la morte civile e naturale, o una ri- 
nunzia alla morte equivalente j e dapoichè 1’ ultimo 
solamente era praticabile , fu nella rinunzia trovala 
la cautela atta a conseguire il line della restituzio- 
. ne (i). 

Il tempo in cui cominciò una tal cautela ad essere 
adoperata , fu coeguale se non più aulica del suo in- 
ventore . Certamente la regola paterna patemis è più 
antica della coruuetudine si qiiis vcl si qua , e veri- 
similmente il patto fu introdotto per derogare all’ c- 


( 1 ) Terza illustri Nota VII p. 5-j. 
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qnilà del diritto civile- che negare non sapeva a’ ge- 
nitoi i r la luttuosa eredità de’ tìgli. Ma checché sia di 
tal opinione della (piale abbiamo altrove detto 0). 

1 analisi che Napodauo fece dello -spirito e de- 
gli effetti di quella in diversi luoghi de’ suoi c omen- 
ti r dimostra essere sin d’ allora un liso più rice- 
vuto che speculativo. Certamente era divenuta fre- 
quente molto tempo innan7.i ad Antonio di Alessan- 
dro che fiorì verso la metà del xv secolo , e fu con- 
sigliere sotto- Alfonso I. e presidente del sagro Con- 
siglio sotto Ferdinando d’ Aragona suo figlio. Quest’ il- 
lustre magistrato attesta aver due volte deciso per lo 
ritorno della dote a’ congiunti materni , giusta il senso 
de’ capitoli matrimoniali alla nuova maniera , e nelle 
sue chiose alla glossa di Napodauo svolse cou pari 
verità ed acume le quistioni derivate da’ luminosi 
tratti di quel primo maestro. 

Da ([nel tempo ili poi il patto di Capuana e Nido 
cammina sempre verso di noi , e passa per le mani 
di scrittori più conosciuti nell’ uso del foro. Di que- 
sti ciascuno ba inteso interpretare Napodauo , e nis- 
suno ha osato contraddirlo $ ina lo studio loro non 
r* Ad 



(0. ///• illusi r. nota preliminare. 


r . M' 


.ri. 


■ H, 


* *..• * 
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è stalo sempre poro , nè 1* interpretazione è stata 
scevra dall’ interesse delle cause, le qnali sono la ve- 
ra sorgente delle probabilità della .giurisprudenza , e 
dell’ incertezza delle forensi opinioni. D’ onde dun- 
que ricaveremo la vera indole del patto e i suoi 
caratteri legali ? Le decisioni de’ magistrati non sola- 
mente coronano o ripruovano le opinioni degli alle- 
ganti , ma sono rivestite d’ una presunzione di dirit- 
to , e d’ un’ autorità legale eh’ è maggiore delle sin- 
golari opinioni de’ dottori. 11 consenso jk>ì o sia l’u- 
ìiiibrmilà di tali decisioni contiene la verità dimo- 
strata , o sia l’ interpretazione delle leggi , purificata 
da ogni dubbio di errore , e fregiata d’ una autorità 
uguale a quella della stessa legge. Laonde la rigorosa 
analisi de’ principi di Napodano , compruovata dalla 
veneranda autorità ilei S. Consiglio, sarà il solo fonte 
dal quale deriveremo l’ indole , il fine , e i caratteri 
del nostro patto. 

II. 1 quesiti di Napodano che illustrano tutta la materia 

- Esposizione del patto di Capuana e Nido possono ridursi a due 
de' prinop) di .... . . , „ ' . . „ . . 

Jfapodano. principali temi , cioè alla natura della rinuncia , ed 

agli effetti di quella. 

Quanto alla prima giova' aver presente ne’ suoi pro- 
prj termini il problema di cui propose a se stesso la 
soluzione : » Come può ottenersi clic il padre o la 
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»> madre non esista (i) ? Mercè della rinunzia . E 
» qual sarà la forma di tale rinunzia? Un patto di 
» rinunzia per ìstìpulazione , in virtù del «piale il ma- 
» rito nel tempo in cui riceve la dote riuunzii a’ be- 
» ni materni , nel caso che i figli morissero inte- 
» Stali e senza legittima prole , come se il rinunziante 
“ fosse morto , e per modo che 1 ’ omissione volon- 
» tana dell’eredità sia in rpiesto caso equiparato alla 
»> morte «. Questa è quella rinunzia che gli scrit- 
tori della seguente età hanno chiamato estintiva ed 
abdicatila , nomi e qualità che esattamente le con- 
vengono , ma de’ quali non vogliamo in questo luogo 
servirci , perchè i suoi effetti spiegati dallo stesso Na- 
podano rendono superflua ogni altra assimilazione e 
qualunque argomento di analogia. 

E passando di poi agli effetti , lo stesso autore an- 
dò per diversi quesiti dichiarando quel che avrebbe 
potuto rimaner dubbio poi compendioso significato 
del vocabolo rinunzia. 

I. Ed in prima » se nella rinunzia non sie.si fatta 
>j menzione degli eredi , dovrà intendersi provveduto 
» anche a costoro ed a quali eredi »? Agli eredi della 

AG ì 



■s» 

(i ) III. illustr. N. FII p. 57. 


moglie , risponde 1’ autor della glossa , per la regola 
di diritto : plerumque tum hcrcdibus nostris , quam 
noli smeli psti cavemus (i). 

» a. Ma quali saranno gli eredi della moglie dopo 
» la morte de’ figli ? Non i figli , perchè il caso che 
» si presuppone è appunto la morte de’figli senza di- 
» scendenti. Non il padre,, perchè la sua rinunzia 
» non può essere per se operativa d’ un contrario 
» effetto , ma rlee giovare ad altri fuori di lui (a) «. 

» 3 . Quali dunque saranno gli eredi del diritto 
» acquistato colla rinunzia ? I figli non possono es- 
» sere gli eredi del diritto rinunziato perchè succe- 
» dettero nella dote alla madre per diritto comu- 
>1 ne , ma cum sua causa et suh'a lege - convenlio- 
» nis , e questo a somiglianza di quel che avvie- 
» ne pe’ fondi patrimoniali ed enfiteutici , l’utile do- 
li minio de’quali torna al diretto padrone ( 3 ) ». E qui 
notisi pure iu lode di questo egregio autore la ni- 
tida gradazion e de’ quesiti eh’ egli stabilisce , quasi 
pei' guidare il lettore iusiuo all’ ultimo nodo della 


(i) Ibid. N. XIV p. 67. 
(a) Ibid. p. 68. 

( 3 ) Ibid. p. 69. 


a. 
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controversia f sì Testa per .poco dal dir* quale sia 
P erede , per premettere quale non possa dirsi erede. 
La cosa è passata a’ figli colla condizione che l 1 wa 
inerente., e però il sapere a chi la cosa tornar debba 
dipende, dal conoscere la natura della stessa condizio- 
ne. Quindi cotesti risposta predispone l’ idea, del ri- 
torno , e comincia a rimuovere quella deli’ eredità. 

» 4. Dirò dunque , soggiugne Napodano , saranno 
» eredi della moglie nella rinunzia , per effetto della 
» convenzione quegli stessi che potrebbonó a lei'suc- 
» cedere se nón esistessero figli } imperciocché questi 
» non trova nsi esistenti nel tempo in cui si verifica 
» 1’ evento colla rinunzia preveduto , o perchè non 
» nati , o perchè già morti (1) ». I due casi dunque 
oche non nascano o che muoiauo nella condizione 
6ono perfettamente equiparati , per modo che rivive 
il diritto di que’ congiunti che sarebbero stati gli ere- 
di , se matrimonio non si fosse fatto. . 

» 5 . Ma nel proposto tema è valida 1 ’ .in zidetta ri- 
» nunzia ? Sembra a prima vista di no , perchè non 
» vale la rinunzia ad uu diritto che non ancora si è 
» verificato. . • - 



(1) liuti, p. 70. 
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» Ma dee dirsi die valga perchè ciò che non reg- 
» gerebbe nel caso d’ urrà semplice rinunzia , regge 
» in una rinunzia reciproca , . 

» perchè non è vietata per legge la rinunzia de’par- 
» ticolari diritti futuri , 

» perchè la cosa futura allorché diviene nostra , 
» si retrotrae al tempo del contratto , per la ragione 
» della legge nec emptio D. de conir. empi. (i). 

Queste tre ragioni contengono altrettante nozioni 
dichiarative della natura e degli effetti della rinun- 
zia. Non è una rinunzia universale , ma di certi 
e determinati beni ; se anche la rinunzia fosse vie- 
tata come unilaterale, vale in questo caso perchè 
reciproca : le cose future si hanno come presenti al- 
lorché la condizione congiunge il tempo dell’ evento 
a quello del contratto. Quindi tanto è che i figli non 
nascano , quanto che muoiano nel caso della condi- 
zione , e tanto è che il matrimonio si faccia quanto 
che non si faccia , allorché le cose tornano nello stato 
in cui erano prima del contratto nuziale. 

» 6. Nè fa ostacolo che il patto sembri essere del- 
» la natura di quelli che diconsi di futura successio- 


(i) Ibid. p. 70. 
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» ne , giacché si è pattuito , non già di non succe- 
di dere all’ eredità de’ figli , ma di non succedere ad 
" una certa cosa , cioè ad una certa dote , e però 
a non è vietata la successione negli altri beni. Inol- 
u tre sebbene non valesse il patto che il figlio non 
» succeda al padre , ciò non ostante è valido il patto 
» che il padre non succeda al figlio , come dalla leg- 
» ge Paci um C. de collat. (i). 

L’ obbiezione che a se stesso fa maestro Napodano , 
e la sua risposta tendono a dileguare ogni odiosa nota 
che avrebbe potuto farsi al patto , dapoichè i soli 
patti universali dell’ eredi tà-deU’ uomo vivente , e non 
i particolari di certi beni , nè quelli intorno all’ ere- 
dità d’incerte persone, erano dalle leggi romane vie- 
tati. Or esclusa la qualità di patto successorio , e raf- 
fermata l’ altra di restituzione di certi e detetminati 
beni , resta interamente dichiarita la quistione del co- 
me si succeda nel caso della verificata condizione , 
e del modo onde debba interpretarsi il vocabolo 
eredi. 

» 7. Per la qual cosa nella proposta quistione 
» quando il marito ha fatto la rinunzia in favor del- 

A 8 . 

— • 

) Ibid. p. 72. 
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» ia moglie e degli eredi di lei , mediante il patto di 
» non succedere nella dote , allorché sciolto il ma- 
» trimonio per morte della moglie, i figli muoiano 
» intestati , dico che nella detta dote succederanno i 
» congiunti della moglie , i più prossimi per parte del 
» padre ( se pure la stessa dote nou le fosse perve- 
» nuta da parte «Iella madre),- giacché essendo stata 
» la detta rinunzia conceputa a rispetto della moglie 
» e per gli eredi di lei nel caso della mancanza dei 
» figli , un tal caso è già avvenuto. Adunque sembra 
» che si fosse trattato , e di quelli eredi in realtà 
» trattossi, i quali sarebbero stati i successori della 
» moglie, se non avessero avuto esistenza i figli (i). 

Questa è la soluzione fiuale del quesito e la som- 
ma di tutti gli effetti della rinunzia. Ora la luce 
che gli enunciati luoghi di Napodano diffondono so- 
pra tutte le quistioni della causa è tale , che convie- 
ne avergli sempre come guida nel giudicare della ve- 
rità di ciò che dopo di lui è stato deciso. In sostanza: 

I. cercasi il modo di non far esistere i genitori, e 
questo modo è riposto in una riuuuzia che equivalga 
alla morte naturale o civile , 


: 

(i) Ibid. y. 72 e 73. 
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a. la rinunzia è retta dalla condizione , se i figli 
moriranno in età pupillare o in qualunque tempo ab 


intestato , senza legittimi discendenti , 


3. la rinunzia non è universale , nè contiene patto 
di non succedere, ma risgnarda certi p particolari beni, * ’ 
4- si verifichi la morte de’ tìgli , la quale è re- 
renio della condizione , i beni tornano a quei pros- 
simi congiunti che sarebbero stati i successori del 

nmai nati. 


% 


coniuge , se i figli non fossero giammai nati. 

Da ora in poi chiameremo queste quattro proposizioni 
i caratteri primitivi del patto , per distinguergli dalle 
conseguenze che ne ba derivato la giurisprudenza , 
sia sviluppando le verità, eli’ erano implicite ne’ prin- 
cipi ste ssi , sia spiegando quel che non era espresso, 
e clie era coerente aL fine della proposta cautela. 


** » 


■% 
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CAPO II. 


Applicazione de primitivi caratteri del patto 
alla forinola di Afflitto. 

Sin qua abbiamo esaminato il patto nascente 5 conside- 
riamolo ora adulto e propriamente nello stato in cui 

10 raccolse Matteo degli Afllitti , la di cui formula 
si è avuta come autentica da tutti gli scrittori della 

. materia , ed è stata da’ nostri tribunali ricevuta come 

11 testo della nuova maniera (1). Scomponendola nei 

suoi diversi membri nulla in essa Si trova, che non 

* ' 

sia ne’ principj di Napo ciano a rispetto della rinunzia 
e della restituzione de’ bepi a coloro che sarebbero 
stati gli eredi de’ coniugi , se matrimonio non si 
fosse contratto . Tre cose spezialmente dimostrano 
che scopo della formula del patto fu il determi- 
nare gli effetti de’ suoi primitivi caratteri:, la prima 
è che se i figli superstiti muoiano nel caso della 
condizione ; debbasi sempre eìfertuare la restituzione 
della dote a’ congiunti materni , abbiano o non abbia- 


(1) III. illustr. in princ. pag. 7. 
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no i figli adito K erediti della madre : la seconda 
che la restituzione debba farsi , quantunque altri fos-' 
sero scritti eredi de’ figli per virtù di sostituzioni pu- 
pillari : la terza , che tutte le disposizioni del patto 
per la restituzione -della dote sono nel converso 
casio ripetute in favor della, linea paterna pe’ beni del 
padre. . * ‘ f. * . > 

L#a prima spiegazione notile se non una conseguenza 
dei principi hlessi l,i Napodhno , dapoichè se si pone 
per vero, come è , che la rinunzia fu fau^ in favor della ' 
moglie e de’ suoi eredi ; che fu retta da una condi- 
zione la quale lasciò in sospeso il diritto de’ congiunti 
insino a che 1’ evento non si compiesse 9 non man- 
casse ; e che i figli avevano ricevuto i beni curri sua 
causa et salva lege converti ionis (1); è manifesto altresì 
che il fatto de figli non poteva nè arrecar pregiudi- 
zio al diritto de’ congiunti , nò imitar la causa o sia 
la condizione , colla quale i beni stessi erano stati 
loro trasmessi. E peto l’ adizione dell’ eredità nom 
loteva comunicare diritto di successione agli credi • 
de’ figli insino -a che rimaneva in sospeso la condi- 
zione. 

A io • - ». 


• V 


) V . sopra a pag. 12. 
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La seconda , o sia che la sostituzione pupillare 
non dovesse impedire la restituzione de’ beni l’u un 
trovato della giurisprudenza per evitare la frode ■ im- 
perciocché si legge nella forinola del patto tra 1’ ec- 
cezioni che potrebbóno frastornare la restituzione 
e che si ebbe cura di prevedere : ipsas dotes qui- 
cumque heres diclòrum filiorum procreandorurn ex 
matrimonio supradicto eis vel ab intestato \>el ex pu- 
pillari substilutione , vel aliquo jure quoc.unque suc- 
cedens , keredibus et successoribus dictac uxoris re- 
stituere teneatur. . - 

E per verità avrebbe potuto il padre per via della- 
Sostituzione pupillare dare al figlio un altro erede in 
pregiudizio del prossimo congiunto della moglie , al 
quale dovevano essere restituiti i beni nel caso eh# 
quegli morisse in pupillare età. Per la qual casa de- 
rogando il patto , non meno alla disposizione del di- 
ritto comune il quale permetteva di sostituire pupil- 
larmente al figlio anche nella dòte della madre , che 
alla finzione della legge per la quale il testamento 
del padre era considerato come testamento del figlio, 
dispose che la condizione della restituzione non ^va- 
nisse se non nel caso del testamento proprio del fi- 
glio , e della morte eoa legittimi discendenti. La se- 
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c«nda spiegazione dunque fu un’ interpretazione del- 
la metile de’ contraenti,; e fu suggerita dall’ intento 
di • render sicura la restituzione in ogni caso , ser- 
vendo «osi alle stesse parole del patto , in pace, si- 
ne molestia , et cunUurielale t/uutarnifue ac ninni 
exceplioné remota. 

La terza spiegazione finalmente nasce dalla' natura 
stessa del patto. Sebbene questo fosse da prima dettato 
dall’interesse di conservare le doti alle famiglie donde 
uscivano , pur tutta volta non avrebbesi potuto per al- 
tro mezzo conseguire il fine , se non faceudo consen- 
tire la moglie m favor de’ congiunti del marito a quel 
medesimo vantaggio che costui prometteva a’congiunti 
di lei. Abbiamo già veduto che negli stessi primi 
Cenni di Napodano è addotta la ragione della recipro- 
cazione. Certamente non altro egl’ intese dire quando 
sostenendo la validità e 1’ utilità del patto rilevò , 
che il consenso de’ due coniugi era atto a sanare an- 
che qualunque vizio rlie avrebbe potuto ravvisarsi 
in una rinunzia semplice (i). Imperciocché ogni ri- 

«P r • • - . -lyr- MÈI* *, 
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(i) V. sopra a pag. 
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nunzia , comcchè Mlfiplice , abbisogna sempre del con- 
senso di due , della parte cioè cbe la fa e di quella 
che la riceve, e però in questo senso cesserebbe la 
forza <lellft comparazione tra la semplice e la reciproca. 
Ed in fatti Na|>(jJauo sostenne ima tal differenza col- 
l’autorità della legge i C. de pactis , la quale dichiara 
valido il patto de’ fratelli cbe rinunziano e compen- 
sano i vicendevoli diritti fondati sopra incerti avve- 
nimenti , per la ragione che simili patti tendono alla 
comune concordia e tranquillità ; ragione- generalmente 
vera in diritto , perchè costantemente ripetuta in ditti 
gli altri èsempj di contralti , ed anche di atti recipro-, 
chi di ultima volontà (i). 

Adunque le tre spiegazioni che i giureconsulti autori 
della forinola fecero al primo concetto dell’ inventore) 
del patto non contengono se non 1’ applicazione dei 


(i) L. de. jìdeicommisso 11 C. de transact. 

L. 12 C. de inoj)'. test. 

quod miteni $. si vir de don. inter vir. et uxer. 

V. III. illustrai. XX XXII c XXIII. 
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suoi priacìpj alla pratica, o sia «irono altrettanti di- 
chiarimenti fatti a consiglio d’ uomini petali , onde ren- 
dere la cautela sempre coerente al fine che le parti 
contraenti si proponevano, \ 
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CAPO III. 


Uniformità Ira Napodano e la giurisprudenza 
del nostro Sagro Consiglio. 


■*. 


D ecisione di 
Antonio d’A- 
lessandro. 


Credemmo altra volta ohe la sola decisione 0.3']- di Mat- 
teo degli Afflitti bastasse a fare testimonianza della 
giurisprudenza del Sagro Consiglio, come quella che 
illustra la massima sostanziale del patto , che i beni 
cioè tornano a’ rispettivi congiunti de’ coniugi , ab- 
biano o non abbiano i figli adito 1’ eredità de’ loro 
genitori. Ma dacché abbiam veduto non solamente 
riprodotte , ma tenacemente sostentile da’ nostri av- 
versar] quelle stesse controversie -che 1’ enunciala mas- 
sima risolve , quasicchè la decisione di Afflitto fosse 
una singolare opinione di qualche oscuro dottore , 
uopo è darle quel corteggio che merita il nome di 
quel grande uomo e la veneranda autorità del Sa- 
gro Consiglio, 

Alquanto prima di Matteo d’ Afflitto , Antonio d’ Ales- 
sandro attesta aver due volte deciso insieme col Sa- 
gro Consiglio al (piale allora presedeva nel senso del- 
la glossa di Napodano . Ma di queste due deci- 
sioni ricorda solamente la seconda , per la quale il 
S. C. ordinò che la dote di Margherita Capano mo- 
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glie di Antonello Brancaccio fosse restituita, a Carlo 
Capano di lei fratello in esclusione degli eredi cU 
Giantommaso Brancaccio, il quale era morto dòpo 
o i genitóri. Coloro che pretendevano succedere 
Giantommaso assumevano la qualità ereditaria di 
lui sì che deesi dire che avesse* egli adito 1’ eredità 
de’ genitori. Cominciamo ila questo punto a rilevare 
le circostanze di fatto , delle quali il progresso del 
discorso dimosterà l’ importanza : abbiamo in questo 
caso , morte de’ genitori prima del' figlio , adizione 
dell’ eredità*, e restituzione di beni a’ congiunti del 
lato materno che venivano colla qualità di congiunti 
e non di eredi. Il presidente d’ Alessandro fece , in- 
fine del suo contento , la salutare avvertenza a’ con- 
temporanei e a’ posteri : lene menti prò his quac quo- 
tidie accidunt (i). 

Gli stessi pripcipj e le medesime conseguenze applicate 

anche a’ beni paterni, si ricavano dalla decisipnc Antonio Ca-' 
profferita dal S. C. nel i5i 4 nella causa tra Vandella pece, 
di Monteforte e Giannetto de Gunto , di cui fu’ men- 
zione Antonio Capece , scrittore della fiue del xv 
e de’principj del xvl secolo. Trattos9Ì allora dell’ere- 


II. 

Decisione di 


(i) y. ìli. illuslraz. N. XIX n. i. 
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Decisione 

Afflitto. 
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dità di Pietro Gambacorta al quale erano premorti 
i genitori , clic contratto avevano il matrimonio alla 
nuova maniera. Vandella di Monteforte sua avola 
materna pretese succedergli ne’ beni si della madre , 
che del padre come prossima congiunta del nipote 5 
ma il Sagro Consiglio distinguendo gli uni dagli al- 
tri , diede all’avola i primi , -ed ordinò la restituzio- 
ne de’ secondi in favor di Giannetto che rappresenta- 
va la persona di Lucrezia Candida zia del defunto 
Gambacorta : ragione di tal decisione , fu che nou 
poteva 1’ avola avere diritto maggiore delta figlia , la 
quale se fosse stata vivente , sarebbe stata esclusa 
per virtù del patto (1) . 

.La rinomatissima decisione ccxxxvn di Afflitto ,, alla 

' quale dobbiamo la conservazione della pura forinola 
del patto , presuppone il seguente caso : muore il pa- 
dre lasciando superstiti la moglie ed il figlio : accetta 
costui 1 ’ eredità paterna Senza inventario : muore in- 
di la madre , ed il figlio confonde nella sua persona 
i diritti di ambe l ? eredità : muore finalmente il figlio 
intestato e senza discendenti : si domanda a quali 
de’ collaterali fosse dovuta la dote della madre , ai 


(1) Ibìd. N. XXII c XXIII n. 4 . 
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prossimi congiunti del Aglio ultimo a morire , ovvero 
a’ più rimoti congiunti della madre già morta ? Il Sa- 
gro Consiglio unanimamcnte decise in favor de’ più 
rimoti , o sia degli credi della madre e non del Aglio. 
Se taluno de’ giureconsulti viventi si credesse maggiore 
del nostro Matteo o del Sagro Consiglio di quel tempo, 
prima ci dimostri erroneo o difettuoso il ragionamen- 
to di quella sentenza , e poi pretenda di scuotere 
la sua autorità. L’ adizione dell’ eredità , disse il Sa- : 
grò ConsigAo , induce confusione ed unione de’ Leni 
paterni e materni, ma non soddisfazione , giacché la 
dote pervenne al Aglio con un titolo rivocabile , cioè 
sotto la condizione se egli non morisse intestato e 
sehza discendenti , veriAeandosi il quale caso si veri- 
Aca altresì il diritto de’ congiunti materni per virtù 
dell’ uso alla nuova maniera , contenuto nello stru- 
mento dotale. Rammemora Afflitto che la medesima 
quistione fu allo stesso modo decisa nella causa' di 
Margherita Capano e di Giantommaso Brancaccio , eh’ è 
quella di cui parlò Antonio d’ Alessandro (i) . Ora 
in questo ragionamento abbiamo la soluzione di tutte 
le quistioni proposte da Napodano , fatta pe’ mede- 


(i) Ibid. N. XVIII n. i. 
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Decisione 

l'isanelio. 
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simi principj , e con tma perfetta identità di argo- 
menti. La condizione che accompagnò la rinunzia è di 
ma natura risolutiva : questa condizione regge tutti 
i casi , o che il genitore muoia prima o dopo de’figli , 

, o che i ligli adiscano o non adiscano 1’ eredità dei 
• genitori prima defunti , o che 1’ adiscano con benefi- 
zio d’inventario o senza: quindi, il dominio de’ beni 
passa a.’ figli per .un titolo rivocabile , e quando la 
condizione si verifichi si risolve il contratto dotale 
e i beni tornano a coloro che sarebbero stati gli ere- 
di della moglie se matrimonio non si fosse fatto., o 
se figli non fossero nati. 

Giannangelo PisancHo , che si scontrò cogli ultimi anni 
li d’ Afflitto attesta essere stata ne’ medesimi termini de- 
cisa’ dal consigliere Niccola Majorana agli 8 di set- 
tembre del i5i6 una simile questione , nella causa 
tra le nobili persone Feheiano di Gennaro e Notar 
Giacomo di Caro ; e siccome un tal esempio fu da 
lui notalo alla margine delja glossa di Napodano , 
per concordanza colla decisione di Afflitto'; cosi dee 
dirsi clic i medesimi articoli di diritto furono per la 
seconda o per la terza volta solennemente confer- 
mati (ì). 


(i) lini. N. XIX n. a. 
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Nessun*' altra decisione, più della xc il del presidente de , v ~ 
r- . . , ... . Decisione di 

l’ ranclns , e stata ne piu sovente, ne con maggiore p ranc j lli 

ragione citata nelle controversie nate intorno all’ in* 
telligeuza del patto di Capuana e Nido , dapoichà 
determina il priucipal carattere di quello. E sebbene » 
nulla aggiunga alla decisione di Afflitto , purtuttavolta 
ba sopra tutte le altre decisioni quella stessa superio- 
rità che l’espresso ha sul tacito o sull’implicito. La 
quistione allora agitata , fu se , verificata la condizio- 
ne , si succedesse al figlio ultimamente defunto , ov- 
vero al genitore già motto. : • .‘j, 

Eleonora Caracciolo contratto aveva matrimonio » 
alla nuova maniera , dal» quale ebbe una figliuola 
Porzia Carafa. Morto già prima il padre ,. ed indi la 
madre , Porzia adì recedila di costei 5 ma essendo an- 
ch’ ella trapassata senza testamento .e senza discen- 
denti , rimasero superstiti l’avola materna , e le sorelle 
di Eleonora , le ragioni delle quali erano rappresentate 
da’ loro figli superstiti. . Per istabilire il principio della 
successione faeea uopo sapere di qual’ eredità si trattasse, 
se dell’ eredità della figlia Porzia , o di quella della 
madre Eleonora -, o sia se si dovesse a colei o pure 
a costei succedere. La causa fu, decisa. la prima vol- 
ta agli 8 di febbraio ,del 1076, e la seconda a ruote „ 



t 

.se. 
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giunte a* io eli marzo del 1 584 : in entrambe le de- 
cisioni il Sagro Consiglio stabili e confermò lo mas- 
sima , succedi mairi cl non filine. Ma più notabili 
delle due anzidette sentenze sono le ragioni per le 
quali fu così giudicato. 

Per diritto Comune , disse il S. C. ,■ non sarebbe 
dubbia la soluzione, dapoichè l’eredità una volta 
adita , è divenuto patrimonio • proprio «Iella figlia . 
Mólto meno sarebbe dubbia per lo diritto delle con- 
suetudini scritte della città di Napoli , imperciocché 
quelle stabiliscono doversi succedere all’ ultimo mo- 
riente. Aggiugnevasì altresì' da parte degli eredi della 
figlia che così dovessero intendersi le parole del patto 
di Capuana e Nido , essendoceli l’ unico scopo di 
quel patto era il torre di mezzo il padre , lasciando 
intatte nel resto lè 1 disposizioni delle consuetudini. 
Ma per P opposi to considerò il S. C. essere chiara 
c letterale la disposizione del patto per la restituzio- 
ne della dote a quei congiunti che sarebbero stati 
gli eredi della moglie se figli non fossero nati , ed 
essere ugualmente chiara la mente di Napodano ; ed 
inoltre avverti che essendo stato equiparato 1’ effetto 
dell’ eredità adita alla non adita , era manifesto che 
siccome iu questo secondo caso si sarebbe succeduto 
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aJla madre , così ilei pari doveva praticarsi anche nel 
primo (0* 

Raccolgami ora tutte le verità die si desumono 
dalle due classiche decisioni del S. C. che vanno 
sotto il nome della xcn del presideiitc de Frauchis. 
Vedesi non solamente confermato l’ effetto della ri- 
nunzia a rispetto de’ congiunti che non intervennero 
ne’ capitoli matrimoniali , quantunque il ririunzìUpte 
fosse morto prima del figlio -, ma si scorge chiari» 
mente determinato l’effet lo della condizione , la quale 
toglie di mezzo le regole della successione 7 «riporta 
le cose allo stato in cui erano prima del nascimento 
de’ figli. Quest’ effetto appunto è compendiosamente 
enunciato colle parole succedi tur ntatri et non filine ; 
sì che da questo punto in poi gioverà illustrare la 
massima , che in forza del patto .'ili Capuana e Nido 
sj succede alla madre e non alla figlia •> o sia al ge- 
nitore già morto , e non al figlio ultimo inol iente; 
il che facendo saranno Virtualmente dimostrali e i ca- 
ratteri e gli effetti del patto medesimo. Nè deesi 
omettere che quello stesso presidente de Fcanchis il 

; T- 

(i) Ibid. n. XVIII n. 5. 
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quale nella decisione xcn trattò la particolare contro- 
versia della prossimità 'alla persóna cui deesi succe- 
dere , in un’ altra decisione che è la dui entrò più. 
addentro Della specie del paltò e dimostrò che tutte 
le altre controversie relative al medesimo suggello di- 
pendono da tur principio unico e generale , qnal è 
l’incapacità assoluta e la morte legale de’ genitóri ; 
il perchè fu dal Sagro Consiglio dichiarato valido 
anche ij testamento del figlio , nato dalle nozze al- 
la nuova maniera, il quale disponendo de" beni ma- 
terni aveva a (Tatto preferito il padre (f). 

Riprodotta a’ tempi del reggente Rovito. la" quistio- 
ne se si dovesse succederò al tìglio ultimamente 
morto , ovvéro alla madre già prima diini defun- 
ta , il S. C. a’ a di maggio i6i 4 adottando i mo- 
tivi e sposti nella decisione dui dichiarò non doversi 
allatto considerare la persona del figlio nato dal ma- 
trimonio alla nuòva maniera , ina la persona della 
madre , comechè fosse prima del tìglio trapassata . 

. E qui 1’ ancore rendendo generico il tema del patto , 
soggingne : et sic in bonis materni s frustra concur- 
runt ascendentes. ex parte patris et in bonis pater nis 


(i) Ibìd. N. XVII. 
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frustra concuminl asòendentes ex parte matrìs , quid “ 
non filiis , sei/ mairi tantum suCCeditur (i). 

La stessa sentenza ricavata dalla decisione xcil di 
de Franchi» fu ripentita in una seconda decisione del 
S. C. de’3 di novembre 1G17 ? riferita pure dal reg- 
gente Rovito. S] ebbe allora per vero che ne’ rnatri- 
mouj contratti alla nuova maniera il figlio morto in 
età pupillare si 'dovesse «♦ere come non nato , da- 
poichè pei 1 virtù del patto si succede non già al figlio 
in ultimò luogo defuuto, ma alla, madre prima di lui 
trapassata (a) 

F,d in fine il collateral Consiglio con decisione dei,» 
9 di febbraio i6a3 , a relazione dello stesso reggente 
Rovito confermò non meno la massima che le ragioni 
da’ precedenti scrittori dette e' ripetute. >1 Non si suc- 
» cede , disse il Consiglio collaterale , alla figlia morta 
«in- età pupillare, ma alla madre,’ come, se da prj- 
» ina fosse morta- senza figli; i quali figli quando ■ av- 
m venga la, loro morte nel caso preveduto dall’ Uso 
» di Capuana e Nido si Jianno come se non fossero 


(1) Thid. N. XVI li n. 3: 
0) Ibià. N. XV III n . 4. 
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» mai stali al mondo , e queslò c appunto ({Hello die 
» opera il patio alla nuova maniera (i); 

VII. Se tante decisioni e tanti uomini non bastassero a 

Decisione fissare il senso della giurisprudenza , o se nascesse il 
del con si elie- . , . ' 

re Marciano, duomo che 'dopo de r ranch is e novito tosse naia 
una nuova interpretazione, die a\ esse rem luto il patio 
diverso da quello die ora , piaccia a* lettori seguirai 
nella serie delle altre ■ decisioni profferite nel senso 
medesimo , a rispetto così de’ beili paterni come dei 
materni. y 

Alla morte di Annibale Capeculatro die trapassò- in. 
età infantile , narra il reggente de Al arinis essere risórta 
la controversia già ne’precedenti anni decisa , se insieme 
. coll’avola materna potessero concorrere i figli- della zia 

del defunto. E per verità ridursela quistione stessa che 
. . formò il suggello della decisione \cn del presidente de 

Francbis, giacché in questo come in quel caso la 
successione disputa vasi tra persone del medesimo 
grado , cioè da una parte 1’ avola materna , c 
dall’altra i li gli delle sorella- cr de’ fra tedi -della madre. 


(i) Ibid. N: X Vili n. 5. 
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Prima la G. C. della Vicaria ed indi il Sagro Con- 
siglio in grado di appello decisero che i figli delle 
sorelle , i quali se si fosse aperta la successione del 
pupillo non avrebbono potuto concorrere insieme col- 
inola , potevano unitamente a costei succedere alla 
zia, attesocclrè dovevasi avere Annibaie come non 
nato (i). Ora questa decisione dimostra che la pre- 
sunzione legale stabilita per virtù del javlto si assume 
in un senso non relativo ma assoluto , daptìichè nou 
serve solamente ad includere l’ uno e ad escludere 
l’altro de’ congiuuti per favor della linea, ma anche 
a misurare il diritto degli altri" congiunti i quali hanno 
una ragione propria ed indipendente dalle convenzio- 
ni matrimoniali. 

E finalmente dell’ anzidetto verità si ha un’altra confer- 

. , , c ,, , Uccisione a 

ma -nella decisione pronunziata «al ». O. nel ioOo ruole j,j nnte 

nella causa tra ’l duca di Belcrtstrp ed Antonio Carac- del 1660. 
dolo. 1! innovassi allora la quistione tante volte agi- 
tata , sé la restituzione della dote dovesse farsi agli 
eredi della moglie , ovvero del dotante, ma la ragione 
de’ contendenti dipendeva interamente dall’articolo se 
si dovesse succedere all’ultimo moriente, ovvero alla 


Vili. 

Decisione a 


( 1 ) Ibid. N. XVIII n. 6. 
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madre già morta : il Sagro Consiglio la decise in- fa- 
vor degli eredi di costei per lo motivo che la morte 
de’ figli in pupillare età , equivale perfettamente alla 
morte de’ genitori senza ligli , giusta i termini del 
patto (j).' ~ ‘ - 

Comeehè la reciprocazione del patto si tro< i nella mente 
stessa del suo inventóre , e sia stata dimostrata per 4 
alcuni degli esentpj- sin qua addotti , ciò non ostante 
perchè fa pluralità di tali eseinpj riguarda la dote e 
i Leni materni , non sarà fuor di proposito 1* ugua- 
gliare il peso delle, autorità per 1’ uno e per 1’ al- 
tro caso , ed il dimostrare che lo stesso diritto , 
i medesimi principi , ed una concorde giurispnulen- # 
za hanno renduti Uguali gli effetti del patto tanto 

- per la litica paterna ^ quanto per la materna . Da 
tal dimostrazione risulterà pure che la medesima pa- 
rità di ragioni la quale uguagliò i beni del distretto 
agli altri siti fuori di quello, e i beni parafernali alla 
dote , fece altresì estendere la forza del patto a tutti 
i beni paterni ovunque siti , ed anche a’beni di nuovo 
acquisto sia del padre sia de’ figli. Nè ‘sapremmo me- 
glio bilanciare la dimostrazione di queste due parti 
del patto, sì intiinameutettra. loro couuesse , che sce- 

(i) Ibid. N. XVIII . n.8. 
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gliendo la causa più celebre in questa materia , la 
quale contiene l’ identica . specie della nostra contro- 
versia-, e che arriccili il foro degli scrini de’ primi 
uomini di .quel tempo. « . •. 

Questa;* la caos* alla quale diede occasione la mor- 
te di M ozio* Pignatelli , ed alla cui eredità aspirarono 
da mia parte i diluì fratelli uterini,, c dall’altra il 
marciose di- Lauro èd Ascanio Pignatelli congiunti 
più limoli del paterno lato. Pe’primi scrisse il consi- 
gliere Giannandrea di Giorgio tre delle sue rinomate 
allegazioni : po’ -secondi allegò principalmente Fabio 
d’Anna ed ansiliariainente ancora Scipione Teodoro : 
nelle dotte allegazioni di -costoro, come in una (ulta 
selva , alcuni de’ più tardi scrittori si sono avvolti a 
guisa del cavallo di Erminia , abbandonando quel ret- 
to e facile sentiero che gli altri prima di loro avevano 
battuto. Procuriamo dì diradare la selva,, scegliendo 
le (piistioni delle quali fu allora trattato e i molivi 
della decisione del sagro Consiglio. Non dubitossi al- 
lora del fino o dell’eHìcacia delti rinunzia della madre 
per rÌ8{ieUo a’ beili paterni ; alfennavasi sì bene dai 
fratelli Uterini che la rinunzia della madre noi» po- 
tesse arrecar pregiudizio aglj altri congiunti materni i 
quali venivano per proprio diritto , e subordinatamente 



38 • 

che non potessero estendersi gli effetti del patto a’beni 
paterni siti fuori del distretto. Si sostenne per l’op]K>- 
sito da’congiunti patemi la perfetta reciprocazione del 
patto , e per conseguente l’esclusione della madre e della 
linea materna , così da’beni siti nel distretto come dagli 
altri posti fuori di quello. Furono allora citate da Teo- 
doro e da Anna due altre decisioni del Sagro Consiglio, 
nna nella causa di Fabio della Gatta e di Vittoria Spe- 
ranza, l’altra in quella di Virgilia Gambacorta. Entram- 
be queste decisioni dimostravano due cose: I . l’esclu- 
sione dell’intera linea, non che «Iella persona del rinun- 
r zinnie, 5 . l’efficàcia del patto a rispetto de’beni sili fuori 
del distretto. Fu questa l’occasione nella quale Gian- 
namlrea di Giorgio cercò di schivare la forza degli 
argomenti e degli esempj addotti da’ suoi avversar) , 
il perchè pretese limitare gli efiètti della rinunzia e 
•ricorse alla .distinzione tra la dote ed beni paterni. 
Tutte le industriose difese di- Giorgio furono riget- 
tate a ruote giunte dal Sagro Consiglio , il «piale 
con decisione «le ’ 5 di maggio 1599 dichiarò, appar- 
tenere al marchese di Lauro e ad Ascauio Pignatelli 

* i Leni di Muzio ovunque siti (i). 

• _ s • « • 

(0 lini. N. XXII c XXIII n. 4. 
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Giurisprudenza, degli sposiiori del palio. 

« X 

Dopo aver veduto' quale sia stata la costante sentenza 
de’ nostri tribunali intorno all’ indole del patto , e 
quali i principi della materia , nuli’ altro manca alla 
dimostrazione , se non il giudizio degli spositori , l’au- 
torità ed il 'consenso de’ quali è il secondo fonte, 
d’ onde può attignersi la sana giurisprudenza. 

Ripetiamo -la distinzione già fatta tra gli interpreti e gli !■ 
alleganti : i primi hanno contentato la legge , i secondi^ 1 ^ 0116 
hanno servito- alle cause ed all’ interesse de’ litiganti. 

Nelle opinioni di costoro può trovarsi la verità, ina il 
mezzo per discemerla è il confronto tra le cose dette 
e ìé ricevute,- " Stabiliamo dunque un tal paragone, 
per separare il ptìrò ^lalf impuro. v 

li II consigliere Giacomo Agnello de Bottis,' con- 
temporaneo, del presidente de Franchis nelle addi- ^ 
zioni alla consuetudine si quis vel si qua enunciò nei 
seguenti termini la somma del patto : sccuridum mo- 
rem Capuanae et Nidi mater ornnino excluditur a * 
successióne filiorum quandocumquc mdrientiuin ab . . 
intestato et sine libcris in bonis palemis : et c con- 
tro pater excluditur a successione Jìliorum etiarn 


quando cunique dccedeniìum ab Mestato et sìne li- 
beris in bonis maternis , vel qua e pervenemnt a li- 
, nca materna (n quibus succeditnt proximiores ex parte 
nuitris (i). - 

a. . 11 padre Molfese che contentò nell’ozio del chio- 
stro e per suo mero diletto lo nostre -consuetudini 
espose allo stesso modo il concetto del patto : viria- 
te ìpsius renuntiationis rnater omnino excìuditur a 
successione fiUorum in pupillari aetate voi alias quan- 
docuntque ab intestato et sine libcris morientium , 
et in bonis paternis et ex patema linea perveniis 
proxirfiiorcs ex parie pairis succedimi. 

Sic etiarn 'c contea quia pater consiniilem rematela- 
tionern facere tenetur excìuditur a successione fdiorum , 
quandocunupie ab intestato et sine liberis morientium , 
..et. in ipsis- bonis maternis et ex alaterno linea obven- 
iis , s ucce d urti proxirniores ex parte ma tris, ut ha- 
betur in dieta capitum reassumplione (a). 


(i) Io Jgn. de lìottis, Addit, ad consuet. si quisvel 
si qutty tit. 73. , - 

(a) Mòlfes. P. I. cap. 1 n. a. 


’ ' ) 
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Lo stesso Molfese applica la decisione xc ti di de 
F ranchis alla controversia de’beni paterni agitata nella 
causa di Muzio Pignatelli , e conchiude , et ex predictis 
dare liqaet sitccessionem fieri primo acquirenti non 
autem ultimo monetili y ut ad hoc propositum solet 
elioni allegaci decisio fcp praesidis de Franchi s (i). 

3. Il reggeirte de Marinis , la cui opinione è già 
nota per una delle decisioni di sopra riferite., trat- 
ta di proposito nelle suè risoluzioni di diritto del- 
la medesima quistione. L’avo il quale gode l’ u- 
sofmlto de’ beni del uipote , se costui muore , lo 
conserva per le note disposizioni del diritto Comu- 
ne (a). Ma questa regola patisce eccezione pe’matri- 
% nionj contratti alla nuova maniera , se l’ usol'rutto sia 
de’ beni materni , che per la morte della madre per- 
vennero al figlio ed al nipote rispettivo. In questo 
caso se il nipote muoia cstinguesi - colia dilui morte 
l’usofi ■ulto dell’ avo , dapoichè i beni sono soggetti a 
restituzione in favor di coloro che sarebbono stati eli 

— — — B — ■ . 


V I 

— ? — 


(0 V. UT niustr. N. XIX n. 

^ (a) Auth. Defuncto C. ad .V. C. Tertul. 


L. 3 ed ult. C, de usujiuct. 
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ère*' del coniuge giS defilato , se dalmatrimonio non 
fossero nati figli. • • - - 

Deriva l’autore Una tal sentenza non solamente dalle 
parole del patto delle quali con ragione dice non jlo- 
;tersi immaginare altre più chiare , ma anche dall’ in- 
terpretazione che ne fissarono le due decisioni di Af->; . 
flitto e di de F ranchis : nè qui si ferma, ma ai duo- 
le della singolarità di alcuni uomini del suo tenq»o 
che osavano rivocare in dubbio verità sì Ovvie , 
dimostrate. Che diremmo noi de’ nostri ? -Renderemo 
cornane a loro lo stesso senso di disapprovazione - e 
di méraviglia col quale conchiuse il de Marinis il suo 
discorso- : si ergo, ubi apud nos conlractum estma- 
trimonium, juxta morem nobilium platearum, quan- 
do ìnoriuntur fìlii pupillari aelate , vel ab intestalo 
quandocumquè , habentur ac si non nati esscnt , sio- 
que succeditur mairi et non ipsis Jiliis , peto ego quo 
jure , qua lege , quave ralione possil pater usumfru- 
ctuoi praetendere super bonis , quae per mortern ji- 
lii , non nisi utt exkientia in patrimonio praedefun- 
ctae uxoris judicantur? (i) 

•*' '• ; , ■ " 

(i) De Marinis ‘ficsol. Iur. lib. i cap. 345 •. 
ili illuslr. N. XIX ». 5. 
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Il primo a dubitare , se la massima succedi mairi et H. 
non filine fosse una Tegola generale del patto o 
uu privilegio particolare aita dote, fu Scipioue Teodo- opinione, 
ro.. La sua opinione non può formare autorità per 
più Piotivi : perchè dettata dall 1 interesse d una causa 
particolarie, perchè smentita dal fatto stesso dell’ au- 
tore , perchè non accolta dal Sagro Consiglio, e fi- 
nalmente perchè fondata sopra false ragioni di dirit- 
to (i). Fermiamoci a -quest’ ultimo motivò e rispon- 
dendo a Teodoro crederemo avere altresì risposto agli 
altri , che dopo lui ripeterono la stessa cosa. 

Gli argomenti de’ quali si vale Teodoro sono : i. 
che nella forinola del patto trascritta da Camillo Sa- 
lerno non si trovi quel terzo caso che è nella for- 
inola d’ Afflitto et ubi contigerit viruni praemori , 
caso di cui non fa menzione lo stesso presidente 
de Franchis nella decisione xcn ;a, che ammessa 
anche T autenticità delTanzidetta giunta , altro ivi non 
si dica se non die debba la madre essere esclusa dai 
beni paterni ; j>er modo che nulla dicendosi dell’ adì- 
: . ; B 2 . ... 

(i ) Fèdi la Iti illustrai. N. XXII e XXIII n. 4 , 
e XXXIX n. a. 
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ziqne o non adizione dell’erè4jtà coinè irei primi doe 
casi , non sia permesso fare estensione da no caso 
all! atiro', dapoichè si tratta d’ano statuto Correttivo 
del diritto comune. y . ' \ 

Quanto al primo argomento , Teodorq ha contro 
di se l’univoca testimonianza delle «^ecisitmi e degli 
scrii tori , i quali non hanno' avuto per autentica altra 
forinola se non quella di Afflitto (i) , nò può imma- 
ginarsi come abbia citato . T autorità del presidente 
de Fran^his , il quale interamente si riferì alla for- 
inola ed alla decisione ccxxxvu di Afflitto. Se il pre- 
sidente de Franchis riferì il solo periodo della dote, 
n’è manifesta la ragione, perchè non tratta vasi allora 
se non. dèi caso della dote. Cotesto argomento, ci 
sia permesso dirlo , è più degno de’ causidici , i quali 
captant verbo , che di un giureconsulto qual era Sci- 
pione Teodoro. . • < 

E circa il secondo non è chi non lo ricono- 
* . ,• • ’ ' 

sca così fallace in diritto , come il precedente lo 

è nel fatto. Pian si tratto di dne leggi delle quali 


(i) V . b III illustrazione alla nota preliminare a 
pag. io. • V 
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una rivochi 1’ altra , nel quale caso non de’ aversi co- 
me rivogato tutto quello per cui la rivocaziouc non 
è espressa ; trattasi sì bene d’ un patto reciproco , 
per lo quale le parti contraenti lianno inteso ugua- 
gliare la loro condizione : trattasi d’ un patto nuziale 
per lo quale vale la regola di diritto , quoti et in 
■persona alterius aequa lance servar» aequilalis sug- 
gerii ratinai'). E se neh’ultitua parie della forinola di 
Afflitto si parla più laconicamente clic nella prece- 
dente , la ragioue è perchè la seconda è stata model- 
ata sopra la prima. E per verità non 'si potrebbe 
couceju’re che i due coniugi , ciascuno de’ quali ave- 
va il medesimo intento a rispetto de’ proprj beni , 
av essero contrattato in un modo diverso , e che una 
rinuuzia vicendevole producesse per uno eiTetti più 
estesi , e per 1’ altro più limitati. In fine 1’ opinione 
di Teodoro ripugna al concetto della reciprocazione 
espresso dallo stesso Wapodano , ' e confermato dagli 
esempi tld le. cause di Vaiidell.1 di Monteforte , di Fa- 
bio della Gatta , e della stessa causa di Ascanio Pi- 
gualchi per la quale egli scrisse. 

B 3 

■ ■ ■- ■ ■ » 

(ì) L. ao D. de re.judic. 
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Contento della mamma succedi mairi et non fiLiae. 

.'*•* , r . m . 

Sic come la maxima che dtbhasi succedere , non aì- 
l’ ultimo moriente , ma al genitore già defunto , è 
il carattere principale del patto e serve a defluirne 
fa natura , così gioverà grandemente alia seduzione 
di tutte le questioni della causa , svolgere il senso * 
dell’ anzidetta massima, e sviluppare le conseguenze 
che ne derivano. 

Acciocché il matrimonio non desse eredi estranei 
a’ genitori in vece de’ figli , si convenne che quando 
costoro morissero senza discendenti c senza testamen- 
to,! fieni tornar dovessero a coloro che sarebbero 
stati gli erteli de r conitigi , se matrimonio non si fosse 
contratto , o se figli non fossero nati ; 

Acciocché un tale intento- si conseguisse , si stabili 
che il fatto de’ figli non potesse arrecare pregiudizio 
a' diritti de’ coniugi e degli eredi loro , il perchè uno 
sempre dovesse essere l’ effetto della morte de’ figli , 
o che avessero adito , o non adito 1’ credila de’ ge- 
nitori j 

Acciocché l’adizione ed il rifiuto .dell’ eredità po- 
tessero essere legalmente tra loro equiparati , sjiie- 
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gossi che , verificato il caso della condizione , si suc- 
cedesse non al figlio ultimo inoliente, ma al geni- 
tore, premorto $ ; l. 

E filialmente acciocché la presunzione non fosse 
contraria 'al fatto , adottassi una finzione di diritto 
per la quale i figli morti nel caso della condizione 
si avessero come non arati. . . 

Adunque tanto è dire clic si succede al genitore 
e non al figlio , quanto., è l’ espr imere la causa dall* 
quale un tal effetto deriva. La causa è la finzione 
rii diritto assunta da’ contraenti , finzione che in realtà 
non è , se non 1’ effetto della condizione apposta alla 
rinunzia de’ genitori. lu. somma sono questi altrettanti 
omonimi della stessa idea , espressa ora per la causa 
ed ora per gli effetti ; siccome la proposizione si suc- 
cede al geniti n» £ non al figlio è equivalente all’al- 
tra , i figli si hanno còme non nati. , 
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- ' CAPO vi.' 

- N , ■ » 

TI pattò di Capuana e Nido contiene un pretto 
diritto di restituzione. - 

jj ( P n j 2 j on j Allorché v’ha ambiguità ne’ vocaboli , .o per un doppio 
antiche. significato che l’uso suole loro dare, o per l’abuso 

The ne fanno quelli che vógliono stravolgerne il sen- 
so, conviene ricorrere alla regola rettoriea, cum sumpse- 
ris ea qua e sunt et rei quarti definire velts , cum 
aliis commxinia , tisque eo persequi , dum proprium 
.tjfcialur quod nuli a m in aliavi rem transferri ^ pos- 
si t. E ciò p tanto più. necessario , quanto la stessa 
cosa si è sin qua espressa con vocaboli ora simili ed 
orà diversi e presi parte dall’ antico c parte dal nuo- 
vo linguaggi*) legale. Quiudi il diritto de’ congiunti 
patemi a riavere i beni messi dal padre nella società 
coniugale, si è promiscuamente chiamaro restituzione , 
riversione , ritorno , e successione. Ritenghiamò i pri- 
mi tre come 1’ uno all’ altro equivalente , e rigettia- 
mo T ultimo come estraneo tanto per la proprietà 
de’ vocaboli , quanto pel suo legale significato. 

Ciascuno può disporre della stia proprietà , o ir- 
revocabilmente , o a tempo , o sotto una condizione 
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risolutiva. Colui il quale sceglie questo terzo modo 
di dare , consente che tanto gli' rimanga del suo di- 
ritto , qua rito ha volontariamente riposto nell’ evento 
della stessa condizione. La sua proprietà è cangiata 
per lattò suo in uu diritto incerto o dicasi pure in 
una speranza la quale rimane in sospeso. Ma quan- 
do .mai l’evento 'si verificasse, la speranza si con- 
serte di nuovo. in proprietà , la cosa torna a colui 
che aveala data , ed il tempo intermedio sparisce. 
In tale caso il diritto e l’azione a riavere la cosa 
dicesi di restituzione , vocabolo di cui la legge de- 
termina il significato e 1’ effetto •. reslituere is miei- 
ligitur qui simul et rem et caiisam adori reddil , 

. (juam is habiturus esset (i). Che tale sia 1’ effetto 
della condizione risolutiva non può essere rivacato in 
dubbio , nè può esser dòtto meglio di quello che 
1’ esprime il chiarissimò Errico Goccei : uti cumcon- 
ditio resolutoria adiicitur , omnia in praeleritutn ita 
corruunt ,.et ita iti prìstinum statuiti nstituuntur f 

B 5 
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ac si numquam aduni quid esset , quod idem in 

postliminii casu evenit (i). 

Ugualmente indubitato è , rbe 1 ’ effetto delle condi- 
zioni risolutive si aprichi frequentemente alla mate- 
ria delle eredità c de’ legati, '.del che per addurre un 
esempio generale, ci riferiamo alle condizioni detto 
negative. Quamvis , dice Pothier , ante conditionem 
impletam hereditas non deferatur , nec legatimi de- 
beatur 5 tarnen quaedam sunt conditiones quae qimm 
adscriptae sunt , non morantur adiiionem kereditatis 
ani petitionem legati : modo is cui adscripUi et con- 
ditio , caverit de rcslituenda hereditate aut legni o 
in cimi casual quo conditio deficcrct. Et bare est 
cautio quae mneiana dicitur (a). Tal era il caso della 
condizione ne nubai , per effetto della qualo il con- 
iuge vedovo prendeva l’ eredità o il legato iusino a 
che non avesse contravvenuto alla legge impostagli , 
nel quale caso restituiva et rem et causam ac si non 



(i) IJI illustrai. Nota XX. 

Disput. LVI De rcnuncial. et rcsetvat. filiar. illustr. 

5- 6a. 

(a) Lib. XXXV D. Tit. i. de cond. et demonstr. 
Sid. IV Art. II. *' • 
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habiturus esset (i). In somma è ovvia e legale in- 
sieme nelle successioni la finzione di diritto per la 
quale un l’atto già seguito si abbia come non interve- 
nuto , il che spezialmente si verifica nelle collazioni % 
le quali non altrimenti operano a rispetto de’ beni 
donati; ac si non abscessissent a bonis palris (2). 

Il ritorno o riversione convenzipnale , dicono gli scrittori 
del nuovo diritto , è una convenzione per la quale 
il donante riservasi nell’atto stesso della donazione il 
diritto di ripigliare le cose date nel raso in cui il 
donatario o i discendenti suoi muoiano prima del do- 
nante. La virtù della riserva è interamente riposta nella 
condizione risolutiva, la quale produce la rivocazio- 
ne delle obbligazioni e rimette le cose nel mede- 
simo stato conte se l’ obbligazione ' non si fosse con- 
tratta ( 3 ) ; il perchè quando quella si verifichi , si ri- 

B 6 


II. 

Definizioni 

nuove. 


* 




(1) V. Nw. XXII Cap. 44. 

(2) V. L. 18 e 19 de C oliai. 

Cujac. III. Observ. 3 o. 

* V 

Ant. Badia. Alta serra de rniacstion. iur. Tract 
VII. Cap. 2. 

( 3 ) Art. 11 83 Cod. Civ. 
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solvono le alienazioni , le servitù , le ipoteche ed ogni 
diritto nato dal fatto del donatario (i). 

A somiglianza del ritorno convenzionale , aòrte 
la legge camminando dietro alla presunta volontà del 
donante , ne ha stabilito un altro che dicesi legale , 
e di cui l’ origine può anche ripetersi dalle leggi 
romane . Tal’ era la restituzione in favor del padre 
còsi della dote come de’ beni donati al figlio per 
cagion del matrimonio , se quello si fosse sciolto 
Senza figli (a) : tal è ancora' oggi il diritto che hanno 
le quqve leggi riservato a’ genitori donanti (3) , ond’è 
che questa specie di donazioni , attesa la possibilità 
dell’ evento non acquistano il carattere dell’irrevocabi- 
lità se non dopo la morte del donante. Ora nel caso 
del ritorno legale , se si verificili il caso della riser- 
va , con qual titolo ripiglierà il donante i beni dona- 
ti? Come un successore in re singulari , rispondono 


(i) Art. g5i e g5a del Cod. (7/V. 

(a) L. 6 D. de jure dot. 

L. 4 C. Soluto mattini. . 

L. a C. de bonis quac liber. ec. 

Perez, ad lib. VI C. Tit. LXI. n. i3. 
(3) Art. 747 C. Civ. 
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gli - sposilo» del diritto , o come tot successore prici- 
! evinto , per modo che se anche il donante fosse Pere- 
tte del donatario prenderebbe l’ eredità col titolo uni- 
versale , e i beni donati in forza del tacito contratto 
della legge (i). 

Definito il diritto di ritorno, uopo è spogliarlo di quelle 
similitudini , le quali spesso ne alterano la natura : cf- 
fioitatnus propnum ut in nullam alia ni rem hxmsjerri 
possit ! 

Nelle successioni convenzionali le rinunzie scino an- 
che adoperate acciocché i beni passino a quell’erede 
che i contraenti hanno designato ; e ne’ fedecoOnnessi 
1’ ultimo possessore restituisce pure i beni all’ imme- 
diato successore per la volontà del comune autore. 
Potrebbe il diritto di riversione , sia convenzionale 
sia legale , essere definito come un patto di succes- 
sione , or essere assimilato al fedecommesso ? 

Non può essere scambiato co’patt i di successione, per- 
chè il vocabolo successione racchiude necessariaménte 
l’ idea tF un ‘diritto universale , o sia quello di ere- 
dità o di /piota di eredità , laddove la riversione di 
certi e determinati beni è un diritto singolare , il 

’ . . , -B 7 , ' 

(j) TouJlier lib. Ili Tit. i Cap. Ili Scoi. VI n. 2.35. 


IH. 

Differenze 
de’ patti suc- 
cessori e dei 
fedecoinmcs- 
s'n 
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quale comunque abbracciar potesse .una specie di tali 
o tali altri beni , non è mai da Confonderla colla 
causa universale : - Porrà , dice Duiuouliu , longe 
(fliud est disponete de ipsn ì( ereditate vcl eius par- 
te , a ut certa quota , ut in lega ec. j longe aìiud 
disponete de certis rebus vel de parie re cuoi , eeZ 
r/e certo genere honorum , /m/a rfe oboentis a patte 
tantum , ce/ materni s tantum , on/ obventis a pa - 
<r«o ec/ fl//« certa persona (i). 

Della medesima distinzione si vale Merlin per di- 
scernere, quali sicno i patti vietati .di futura succes- 
sione, e quali i patti semplici permessi nel più rigi- 
do senso delle leggi romane : » le leggi romane vie- 
» tano i patti intorno alle future successioni , ma ebe 
» intendono col vocabolo successione? non vi coni- 
li prendono certamente i mobili o gli acquisti sepa- 
li rati da’ proprj , nè . i proprj paterni separati da’ ma- 
li terni , pè i proprj dell’ una p dell’ altra linea , sc- 
11 parati da’ mobili e dagli acquisti : chiamano succes- 
» sion'e q eredità la trasmissione dell’ universalità dei 
-ii diritti dalla persona del defunto a quella dell’erede t 


(r) Molinaei cortsil. XV n. iq. 
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» hereditas est successio in Universum jus , quod 
» quis tempore mortis habuit. 

» Adunque le leggi romane vietando i patti intor- 
m no alle future successioni, vietano i patti sopra 
» P universalità , o sopra una parte aliquota dell’ uni- 
» versalità de’ beni di qualunque specie } ma non 
» vietano i patti sopra il tutto o una parte de mo- 
li bili , sopra tutti o sopra una parte degli acquisti, 
» sopra tutti o sopra Una parte de’ proprj paterni ó 
ii materni 5 quindi tali patti sono validi per diritto 
» romano (1). - v '- ^ 

Per la qual cosa non può ravvisarsi tacito fedecom- 
rnesso in un patto per lo quale si dispone de beni 
paterni o materni , perchè non v’ è successione , nè 
erede designato , che sottentrar debba nell’universalità 
; de’ diritti ilei ddiuto. . . 

IVIoIto meno potrebbesi confondere la riversione col 
fedecoinincsso., perchè questo presuppone la volontà 
di gratificare successivamente a più persone , il che ri- 
pugna alla natura di quel patto per lo quale taluno ri- 
serva à se stesso ed a’ rappresentanti suoi il diritto di 
riavere ciò che dar, o che darà. Nou sapremmo rtoi 

B 8 



(1) Reffert. ari. succession future n. IIT. 


Digitized by Google 


56 

dimostrarlo meglio di quel che Ita latto Ghakot de 
1’ Allier in una delie sue .questioni transitorie 

» La sostituziong fedecommessaria contiene due di- 
« stinte donazioni , una in favor del gravato, laUra 
« in favor del sostituito, è una, disposizione per la 
» quale gratificandosi a taluno gli s’irupjone 1’ pbligo 
» di restituire la eosa data ad un terzo che è in 6e- 
» condo luogo gratificalo. 

» Per l’opjrosito una disposizione fatta colla riser- 
» va del ritorno in favor del donante e de’suoi eredi 
» non può dirsi che contenga due donazioni, una in 
» favore del -donatario e de’suoi discendenti , l’altra 
» in favor degli eredi del donatore . Colesti credi 
w no» possono- essere considerati come terzi , a van- 
» taggio de’ quali siesi fililo un fedecomnicsso : non 
» sono già persone alle quali il donante abbia voluto 
'» gratificare designandole come donalarj' definitivi : 
» costoro prendono i beni, non coinè douatarj , ma 
» come rappresentanti il donante che aveva stipulato 
» il ritorno , come coloro che prendono il suo luo- 
» go , o che formano insieme con lui una stessa ed 
» Unica persona j -iti somma come suoi eredi. INissuna 
« diretta donazione erasi convenuta per le di loro 
» persone , le quali non vengono se non per virtù 
» della condizione del ritorno importa alla donazione 
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» fatta in favor del gravato : non erano sostituiti al 
» ^donatario o a’ suoi discendenti, ma al donante 
» stesso per esercitare iu suo luogo il diritto del ri- 
» torno. Adunque nou a titolo di. donazione ma a 
» titolo successive» sono chiamati a ripigliare i beni 
w dopo 1« morte del donante. 

>» Ora quel die vittoriosamente dimostra non c$- 
» sete eglino ammessi al diritto di ritorno con titolo 
» di donatarj , è die j>ossono esercitare un tal dj T 
» ritto anche quando non sia stato espressamente sti— 
» pulalo in loro favore , e che la stipulazioue sareb- 
■ >» he stala assolutamente necessaria per conferirò Icjro 

» il dono , se essi dovessero ripigliarlo colla sola qua- 
>r liti» di donalarj , e non già colla semplice qualità 
» di eretti. 

» Per queste ragioni non si è giammai confuso nel- 
» l’antica- giurisprudenza il ritorno convenzionale colla 
« sostituzione fedecommessaria , clic anche quanto 
» agli- effetti differiscono «aseuzialineute tra loro (i) ». 

Che il patto di Capuana e Nido non possa essere scam- 
bialo co' patti 'di successione, o col fedecoiui nesso, ap- 
parisce ugualmente da’principj di Aapodauo , dal te- 

' - ' 5.9 

(i) Quest. Imnsit. lictoar on B&ers.on §. Vili. 
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More della sua formala , e dalla gioi i sprudenza rice- » 

Tuta. Imperciocché quattro delle cose' dette da Na- 
podano non solamente escludono l’idea della successio- 
ne , ma restringono ad uria persona sola il favore della 
disposizione : non è questo un patto di- successio- 
ne , ma di certi e determinati beni-: se' si' verifichi, 
la inerte de’ figli senza discendenti e senza testamen- 
to , i beni tornano a colui al quale appartenevano o 
a’ suoi eredi: in questo caso il diritto- futuro traesi 
indietro al tempo del contratto : e quindi i usino a 
che dura la possibilità- della verificazione del diritto , 
i bèni passano cum sua causa et salva lege con- 
venUonis (ì). Or se questi sono stati i primi con- 
cetti dell’ inventore del patto , confermati dalla giu- 
risprudenza del Sacro 'Consiglio/ e dalla sperienza di 
tre secoli , qual conto poirem tenere della singolare 
opinione di due o tre scrittoci , i quali .hanno detto 
il contrario sol perchè cosi giovava al particolare in- 
teresse della causa che allora trattavano? Ma fosse 
pure imparziale la loro opinione , qual .giureconsulto 
potrà abbandonare i caratteri espressi d’un alto , per 
seguire i conghiettorali e i,. presunti ? / • . . . 


(i) V. IH. niuslr. N. XI r. 
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I>el rimanenti noi possiamo persino ridestare la 
voce xlel più ornato ingegno del secolo xvti per 
supplire alla nostra e farle ripetere ciò che disse 
per questa stessa quistioue di diritto. 
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Jl paltò di ritorno , illustrato da Francesco 
d’ Andrea. 

Per molto tempo ci è doluto di non aver avuto per le 
mani 1’ allegazione . scritta da Francesco d’ Andrea 
nella causa del marchese Imperiali , ma eccola alla 
perline , ed ecco in breve la storia del fatto per lo 
quale fu scritta : 

A'urelia Imperiali andò a marito col marchese di 
Monte-forte , ed il matrimonio fu contratto giusta 
F uso di Capuana e Nido : il patto riversilo fu con- 
venuto in favore del marchese d’ Oria Michele Im- 
jieriali di lei nipote : il matrimonio si sciolse per la 
morte di Anrelia', che lasciò di se un figlio chiamato 
Giambattista : costui morì intestato e senza discen- 
denti : il marchese d’ Oria che erasi obbligato di 
pagar la dote non aveala ancora soddisfatta : Carlo 
e Federico Imperiali suoi zìi paterni lo chiamarono 
in giudizio a’ a4 aprile i645 ond’ essere -soddisfatti 
delle parti del credito dotale di Anrelia , che disse- 
ro loro appartenere : loro avvocato fu il chiarissimo 
Giuseppe de Rosa , il quale scrisse , coinè allegazio- 
zione , la sesta delle sue co usultazioui : il dubbio 


* 


Digitized by Google 


■ 

della causa versava circa 1’ interpretazione del patto, 
ch’era ne’ seguenti termini conccputo: Che in ogni 
caso di restituzione secondo l’ uso dì Capuana e- 
Nido avesse dovuto restituire alla donna e suoi ere- • 
di c successori ex corpore , scu al detto marchese 
come dotante : 1’ assunto del marchese era che non 
essendo gli attori eredi ex corpore di Amelia non 
potessero per conseguente concorrere secolui che ave- 
va cspressaineote stipulato' in suo favore come dotan-. 
te : per 1’ (apposito 1’ assunto de’ due zii. era che il 
patto potesse valere' solamente quando la dote doves- 
se restituirsi dal marito o da’ suoi eredi , ma non 
già quando della donna era stato erede il figlio' a cui 
unicamente si dovesse succedere ; aggingneasi esser 
questo caso di successione e non di restituzione , e 
doversi regolare giusta la consuetudine scritta , la 
quale chiama i prossimi congiunti ex ilio Intere u fi- 
de bona pervenerunt. La stessa azione già mossa da 
Carlo e Federico fu ripetuta da Giambatista Impe- 
riali altro loco fratello: questi non pertanto preferì 
il compromesso al giudizio, e pieno di fidanza nella 
persona di Giuseppe de Rosa , che aveva sì valida-j 
mente difeso i fratelli, lo nominò per arbitro : altro 
arbitro da parte del marchese Imperiali fu nominato 
il consigliere, dipoi reggente , Marciano. I due arbitri 
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È diritto di 
restituzione e 
non di suc- 
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unanmiemeate decisero in favore del marchese Impe- 
riali contro le pretensioni di Giambattista . \ Tal’ è la 
differenza che passa tro’l decidere e l’ allegare , diffe- 
renza che dimostra altresì la probità c la dilica- 
tczza dell’animo di Giuseppe de Rosa , il quale con- 
dannò egli stesso quello che come parte aveva pte- 
cetlénteùlènie sostenuto. ; 

'L’ esito sfavorevole dell’ arbi tramento tion distolse 
dal giudizio gli attori Carlo e Federico r in questo 
secondo periodo della causa, il chiarissimo Francesco 
d’ Andrea assunse la difesa del marchese Imperiali , 
e scrisse 1’ allegazione , della quale riproduciamo l’in- 
tera parte che risguardà l’ obbiezione allora fatta da- 
gli attori , cioè che dovesse succedersi al figlio e non 
alla madre , non giusta il patto , ma a tenore della 
consuetudine scritta , e che dovesse per conseguente 
riguardarsi quel caso come di successione , e non già 
di restituzione. • . ' 

Maggiore apparenza bavea L’ altra difficoltà , che 
-» ’1 patto, della reversione a favor del dotante , 
» era stalo posto solamente nel caso della restituzio- 
• » ne della dote da farsi dal marito , come dalle pa- 
»j role : E la dote predetta intieramente restituire , 
»» e' pagare alla detta -signora Aurelia , c suoi cre- 
» di , « successori discendenti ex carpare , scu al 
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»> detto marchese suo fratello , come dotante , e a' suoi 
» eredi e successori. E poco dopo : In. caso che si 
» dissolvesse il matrimonio per morte , quod absit , 
» di alcuno di detti futuri coniugi et in ogni altro 
» caia della restituzione et assicurazione di dette 
>j doti , secondo l'uso e costumanza delle nobili Piaz- 
» zei, c Seggi di Capuana , e Nido di questa Citta 
» di Napoli , volgarmente detto alla nuova maniera. 
« Onde si opponeva , che detto patto non dovesse 
» haver luògo , se non quando la dote si havesse 
w liavuto da restituir dal marito, o da’ suoi eredi. 
» Aon quando per essersi disciollo il matrimonio pei 
» la morte del marito , . o fattosi il casp della rèsti- 
» tuzionc a favor della donna , e quella poi morta 
s> cou lìgli , si Jiavesse liavuto à succedere a ’ medosi- 
« mi figli morti ali intestato. Joit Uè questo si dovea 
» dir caso di. successióne e nou di restituzione. Outle 
» dovea succedersi secondo la .Cansuctudine , che 
» chiama i più prossimi , es ilio latore, unde bona 
» peneuerunt. Kè potea esser luogo al patto, che 
»"fu slipidi^lo "Solo nel casa. -della restituzione. 

» Ma a questa opposizione il medesimo , che co^ 
m UH* avvocato ingegnosamente 1- eccitò , ci diede jkiÌ 
» come giudice dottamente la disposta', coinè noi ap- 
» presimo dalla sua viva voce , dicendo , che questo 
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» importava il patto di Capuani e Nido , e della Con- 
ti suetudìne stessa < quando si dedureva in pactura , 
» che sempre che si faceva il caso della successione , 
»» servata forma parti , sempre s’ intendeva esser caso 
» di restituzione. E per conseguenza tutto ciò che si 
» era convenuto nel caso della restituzione da farsi 
» secondo 1’ uso di Capuani e Nido havea luogo in 
»> ognr caso di successione , perchè ogni caso di suo 
« cessione secondo il detto uso s’ intonde caso di re- 
» stituzione. Et -a questo effetto ponderava le parole, 
« et in Offrii altro caso della restituzione delle dette 
» doti secondo raso , e Costumanza delle nobili Piaz- 
» ie di Capuana e Nido , volffannente detto alla 
» nuova maniera. Le quali dimostrano che non solo 
» nel caso della restituzione delle doli da farsi dal 
» marito , ma in ogni altro caso , che la dote havesse 
» dovuto restituirsi per virtù dell’ uso di Capuana e 
« Nido , sempre in difetto de' discendenti ex corpo- 
si re , la dote havrebbe dovuto restituirsi al dotante. 

t> E che ciò sia vero , si dimostra dalla delta de- 
vi cis. di Afflitto a37 , nella quale cosi nel caso,, che 
» la dote si havesse da restituire alla donna , come 
» nel caso , che dopo la morte della donua le fùsse- 
» ro succeduto i figli , e quei poi morissero senza 
» tìgli ab intestalo , serppre si usurpano i termiui di 


Digitized by Google 


65 

» restituzione e non mai di successione. Poiché, nel 
» primo caso si dire : Dotes datac et per virimi re- 
» céptae , et earvm rcslifutio et assignatio retditer 
" fin! dictae uxori superstiti , seu cjus hercdibus . 
» JVel secondo (eli’ è il terzo pressa Afflìtto} si di- 
si ce : Et eo casa diciac dotes modo praedicto re- 
»> ceptae vetiiant , et devenire debeant , et ipsantm 
» restituì io reali! er fiat , et fieri debeat he re dibus , 
» et SHCtessoribus diclae uxoris , sive dotanti et (jus 
» hercdibus. 


» DuiHjue anche nel caso clic si abbia da succe- 
» dere ai. figli morti ab intestato dopo la morte dejla 
» madre , sempre la dote si deve restituire ai chia- 
» muti r e sempre si dirà esser caso di restituzione. 

» II presidente de Franchis nella decisione 91 
» in principio , riferisce anche il tenore del «.Letto 
» uso , colle indiente parole , abbracciando ambitine 
11 i suddetti casi , e sempre suppone , che la dote si 
» dehha restituire , o alla donna , o a i figli , o agli 
« eredi della donna o a quei del dotante , così per 
i> la morte del marito come della donna , o de-’ suoi 
» figli , quando decederent , in pupillari aelale vel 
» post quaudoc.unique ab intestato sine liberi s legitì- 
» inis et naliinthbits. JNel qual caso usando le mede- 
si sime parole di Afflitto soggiunge : Diclae dotes aio- 
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j, do praedicto v emani , et devcHire debea.nl , et ip- 
« sarum restitutio reali ter fiat et fieri ckbcat /te- 
si redibus et successoribus dietae uxaris , seu fiere- 
a dibus dolantis. Ecco dunque che sempre che si 
» succede in virtù di detto uso , sempre si dice caso 
>i di restituzione , c non di successione. 

« .Consta anche Ulttociò dalla fede che fh fatta da 
« Notari Napolitani , del modo come secondo il loro • 
„ stile si deve 'stender questo patto, nel caso die dt- 
« scioltosi il matrimonio per morte del manto, e re- 
» stituitasi la dote alla donna fosse poi quella morta 
«con figli, c i figli fossero poi morti ab intestato 
«senza discendenti. Dalla qual si vede, che il patto 
» si stende con parole designanti restituzione e non 
„ successione , e son le seguenti : Ut morienlibus fi- 
ssliis in papillari àetate vel ab intestalo t/uando- 
« cumfjue , dotes pmedlctàe rèstituantùr-évtmt^hius- - 
„ (/uè ficredUms et UpeccssoribuS , et in eomm de- 
» jecìunt' àliie proximioribus mulièrii. ■ Qual clausola 

«benché il Wddetto de Rosa., -come Avvocalo, c 
« per servire alla causa, havesse scritto non doversi 
„• arteiltti** ; si vede però, che immeritaraenle furon 
» da lui ripresi i Notali, quorum imperi! ia , disse , 

« t&tnm rnundum desi riut. Mentre le parole sono uui- 
« formi a quelle Usate da Afflitto, e dal presidente 
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«de Francois ne’luoghi ciuti. Intendendosi però sem- 
» pre., - quando ne’ capitoli si sia promessa la restitu- 
ii z ione aldotante ó suoi eredi cornee in questo caso. 

» IS'ò questo modo di parlare è alieno dàlia ragio- 
».ne. Perche la successione propriamente si chiama , 

» quando succeditur in universum jus defuncti ex 
» testamento , sìve ab intestato , non quando si suc- 
» cede in partieolar genere di beni , et ex pàolo, co- 
» «ne è nel caso presente. '. . 

- u Perchè questo piuttosto deve dirsi caso di rcsli- 
» tuzione f che eli. successione , ad instar della resti- 
w lozione che si fa ex Jidcicuniniisso. Onde sempre 
» che la dote debba ritornare al dotante o a’congiunti 
« più prossimi ex latore materno escludendo anche 
« il padre dalla successione de’ figli , contro la rego- 
» la della legge copione , sempre si dirà caso di re- 
si stituzione. Onde senipre avrà luogo il patto , che 
» in ogni caso di restituzione secondo 1’ uso di Ca- 
li. puana e Nido, la dote si. debba restituire o agli 
>1 eredi deila donna, intendendo degli eredi sangui- 
si nis , o a quei del dotarne. 

» F. per altro non ci sarebbe ragione , perchè scia 
«dote si avesse da restituire dal padre a’figli , i quali « 
>i-poi morissero ab intestato , dovesse 'restituirsi al 
si dotante, e se si trovasse già restituito a’ figli me- 
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» desimi,, havesse da andare «'congiunti dalla parte della 
» madre. Giacché come si è veduto, cosi nell’uft ca- 
lo so come nell’ altro , non si succede mai in uniyer- 
» suiti jus defuncti , nè mai la successione si deferi- 
« sce secondo- le regole della successione ab intestato. 
«.Perché sempre da quella è escluso cosi il padre , 
« Come tutti gli altri congiunti ex Intere paterno. Et 
» è certo che se si trattasse di successione la parte, non 
« avrebbe potuto pretendere di succedere , nè «li essere 
« eredeafel tiglio della signora marchesa morto ab in- 
» testato , giacché era vivo il padre. Dunque volendo 
«succedere, non avria potuto pretenderlo che in vir- 
« tù del patto di Capuana e Nido. Ma 1 ’ eredità non 
» può deferirsi per patto. Duntpie bisogna dire che 
«non si tratti di successione, ma di restituzióne, la 
» quale può ben convenirsi per patto. Dunque, se in 
« ogni caso di "restituzione secondo Fuso di Capuana 
«e Nido, si convenne che in difetto de’ discendenti 
p «Iella donna , la «lote si dovesse restituire al dotan- 
» te 5 al dotante e non- a’congiund della donna ,'do- 
» vrà farsi la reversione,- che è «juót- che cerchiamo. 

« E «la questa ragione dipenile quell’ altra osser- 
0 » vanza praticata indistintamente ne’ nostri tribunali , 
«che se dopo mortalo madre, morisse' anche il pa- 
li dre ed il figlio come erette «Iella madre fosse cre- 
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»> ditore dello doli sopra l’eredità paterna, l’azione di 
» ricuperar le doti non si estinguerebbe per l’adizio- 
« ne da lui fatta dell’ eredità del padre , anche senza 
» inventario j contro là regola legale, che per lVdizio- 
» ne dell’ eredità le azioni si confondine . Onde mo- 
li rendo poi il figlio ab intestato e senza discendenti, 

» il* creili to dotale passa o agli eredi del dotante , 
«quando ci sia il patto a hir beneficio , o ai con- 
» giunti ea’ parte mairis , quando il patto non efesia. 

» Kè i congiunti ex parte, patria potrebl*m dire, clic 
» tal credito fosse estinto. Come fu deciso nella de- 
li cisione stessa di Afflitto a 3 7 e nella detta decisio- 
» ne del presidente de Francliis 92 , ed è cosa che 
» non ammette controversia. 

« Del che la ragione è „ perchè in dette «lòti non 
u si succede Itinlo here dii ario y ina devono restituirsi 
« in virtù del patto. Il perché non si dice mai il fi. 

« glio averne acquistato il dominio irrevocabile , e 
« per conseguenza le azioni non si confondono ad in , 

» star Jìdeicommissi. E quindi ha origine quel vol- 
li gaio brocardi^ appo i nostri causidici, che «pianilo 
*> i figli son morti senza discendenti rispetto alle do- 
si ti , che. si devono restituire , si - considerano ac si « 
« nunquam fuissent in mundo ; e la restituzione si 
». deve fare a «pici medesimi, a’ quali si liavrebbe da 
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n fare , quando in esse i figli nod fossero mai 

» ceduti. j • 

» Da tutte le quali cose però si raccoglie ; che se 
» è vero , come non può difficultarsi esser verissimo, 

» che la successione non può darsi ni si in universum 
« fus defuncti ; che la successione non si deferisce 
» per pactìim che il figlio succedendo nelle doti ma- 
» terne , non n’ acquista . il dominio irrcvocabilitcr , 

» ma sta soggetto alla restituzione in caso che muoia 
» ab intestato e senza figli » e perciò le azioni non si 
» confondono 5 e finalmente se è vero che se si fosse 
» trattato di successione , i zìi non avriano potu- 
M » to pretender di succedere a Gio; Battista defun- 
» to , ad esclusione del patire^ ne segue manife- 
» stamente che non si potè trattar di altro che di re- 
» stituzione , e per conseguenza deve aver luogo il 
)> patto che in ogni caso di restituzione la dote si deb- 
» ha restituire agli eredi e successori della donna ex » 
» corpore , in mancanza do’ quali ,per necessità si ha 
» da restituire agli eredi del dotante (i). 

— : 

(i) V . I' intera allegazione impressa da Carlanlonio 
de Luca nelle ossen’uzioni alla consultazione (ji 
del reggente Libre Capecelalro. 
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Una obbiezione, tenuta già per frivola ne’ tèmpi nei lr - 

. . . . La rcsiiiu» 

quali erano frequenti c quotidiane le quistiom intor- 7 ; 0ne è sent- 
ito agli «(Tetti del patto , si riproduce ora . per iscin- 
dere la connessione che lega insieme le duo parli del 
paltò medesimo. Gì piace proporre la difficoltà nei 
termini medesimi ne’ quali 1’ enunciò uno • di quei vec- paterni. . 
chi, rua grandi', uomini del no'stro . foro per inten- 
dere di poi- la soluzione , che ne dà egli stesso; Que- 
sti è il reggente Francesco Merlino Pignatelli , scrit- 
tore c magistrato del decimo sesto e decimo settimo 
secolo, die fe’ sentire il sito nome ai tolte in Ispagua , 
ed illustrò il foro di molte egregie upere, tra le quali 
sono notabili i libri delle sue controversie ' forensi. 

Aveva egli gjà prima- di Francesco d’ Andrea , di- 
mostrato che il patio contiene un diritto di restitu- 
zione a rispetto della dote, e, prevenir volle il dub- 
bio che potesse farsi .intorno a’ beni paterni. 

» Ma dirai , ti si conceda che il patto de’ coniugi 


» per 1’ esclusione dall» successione de’ figli sia inse- 
» parabile dalla restituzione delle doti , ciò non per- 
» tanto quello riguarda solamente l’ esclusione del 
» padre dalla successione dellé doti -materne , perve- 
« mite a’ figli già morti , che è appunto il caso della 
» restituzione delie doti. Ma qui trattasi di escludere 
» la madre dalla successione de’ beni pervenuti a’ li- 




ii 


>, • 


f! 

aJ 


• • i 


• -/\V'Pigitlzed byGoogle 


. 7 - 


» gli dal j>adre , col cjuale caso non ha alcuna eon- 
» nessione nè alcuna ragione d’ inseparabilità la re- 
si stituziooe delle doti ; e però concedendoti anche 
m che il caso della successione del padre fosse cor- 
fa relativo a quello della restituzione della dote , pure 
» il caso della successione materna de’ aversi come 
» una cosa distinta e separata , dapoic.hè non ha 
» nulla di comune colla restituzione della dote , il 
m perchè non de’ aversi come compresa nel patto nie- 
» desiino. • > 

Odasi la risposta : » si risponde che non si può 
» rendere iniquo e disuguale sia il patto , sia hi con- 
fa suetudinc , ad evitare il quale inconveniente , volle 
» 1’ uso collo stesso stellione rendere uguale ed uni- 
forme 1’ esclusione \ e siccome doveva il padre e$- 
w sere escluso dalla successione de’ beni . materni per 
» 1’ ubicazione della restituzione della dote , così la 
» madre de’essere esclusa da’ beni paterni, e l’una e 
» . 1’ altra esclusione prende origine dalla stessa restj- 
» tuzione , cioè elei padre per 1’ obligazione di resti- 
» tuir la dote , e della madie per la necessità di ser- 
» vaie l’uguaglianza (i). 


(i) III illustr. NN. XXII e XXIII, 

- • ' ■ Si 
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Di rfuesta conclusione non si dubitava più a’ tempi 
di Francesco d’ Andrea, colla cui yoc© finiremo , sic- 
come abbiamo comincialo. Imperciocché nella causa 
per la quale Di scrina I’ allegazione di sopra riferita 
fu altresi citato 1’ esempio d ' una decisione negli stessi 
termini pronunziata nella causa della duchessa di 
Laurito co’ fratelli l'i sanelli e Suardi per la succes- 
sione di Gianhattista "Sasso' e per la restituzione della 
dote di Giulia Orefice sua madre. Disputavasi allora 
se la dote dovess’ essere restituita agli eredi del do- 
tante ovvero della dotata , ma non si rivocò in dub- 
bio, -nè che i beni paterni dovessero èssere restituiti 
a prossimi congiunti del padre , nè che i parafernali 
dovessero tornare a’ prossimi congiunti . della madre , 
siccome 1’ attesta lo stesso d’ Andrea nella medesima 
allegazione poche linee appresso a quelle disopra ri- 
portate. ■ 

» E per li beni paterni non ci era difficoltà che 
» 'Spettassero a’più prossimi ex parte pàtria. Confor- 
» me. nè meno si difficultò che ne’ beai materni do- 
» vesserò succedere i più prossimi dalla parte della 
» madre i quali erano i suddetti fratelli Pisanelli e 
« Suardi, Ma la difliculià f\i pei- rispetto alle doti, 
i> le quali in virtù del dello patto , in mancanza de- 




74 . . . ^ 

» gli eredi ex correre si aveaho da restituire agli eredi 
» del dotante ch’era stato il Vescovo d’Acemo (i}* 
Più dell’ autorità di questi grandi uomini intendiamo 
valerci della perfetta congruenza delle loro idee noi 
principj della giurisprudenza ricevuta , e più ancora 
Vogliamo trarre argomento della solenne ritrattazione 
latta dal consigliere de Rosa. . Ogni altra dottrina dun- 
que che gli alleganti, del nostro foro hanno ricavato 
-dalla sesta delle sue consultazioni dovrassi avere co- 
me erronea , e come condannata da quello stessp au- 
tore , che l’ avea da prima sostenuta. -- -V 
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■-CAPO Vili. . 

’ ■ • _ : • . . . 

Come debba ■ intendersi V assimilazione del patto 
al fedecommesso , fatta da alcuni scrittori. 

Due sono le .opinioni nelle quali deesi trovare la verità: I. 

o quella del S.- C. e del presidente de Franchia , o kassimilazio- 
» altra de suoi contraddittori.il primo nell'avere prò- fonde le cose 
nunziato la massima sacceditur mairi et non filine assimilate, 
ha inteso dire: è un- diritto di restituzione, il qua- 
le appartiene all’ eredità di -colui in favor del quale 
fu fatta |a rinunzia : i secondi allorché hanno soste- 
nuto 1’ opposta massima , cioè sy^cedilur filine et 
non mairi , hanno qualificato la disposizione del 
patto come una sostituzione compendiosa fatta ai fi- 
gli' che sarebbono nati dal .matrimonio , e perciò han- 
no affermato doversi succedere all' ultimo moriente_e 
non a’ genitori già morti. Imitale conflitto chi ha se- 
guito la sentenza del S. G. ha manifestamente ,tì ne- 
cessariamente rigettato 1* idea del fedecommesso. E 
però tutti i fautori di questa -opinione, come Gian- 
nangelo Pisanelli , Marino Freccia, Afflitto, Jacopo 
Agnello de Botti», Scipione Rovito , ‘ Agnello Ama- 
to, Molfèse, Provenzale , De Maribis, Francesco 
d' Andrea , il Reggente Marciano , Marcello de Gius- 


V 
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sis e Giuseppe de Rosa giudicante , disconvengo - 
no dal fedecommesso , perchè non possono vo lere 
nello stesso tempo due caratteri legali Tuno all’ alte o 
ripugnanti (f). ; •: 

Ciò non pertanto alcuni di questi per ispiegare co- 
me , trascurata la persona dell’ ultimo inol iente , si 
ricorresse alla successione del genitore già detiinto han- 
no fatto uso della similitudine del fedecommesso. Mul- 
fese il quale scriveva nel tempo in cui prevaleva an- 
cora l’opinione che ne’ fedeconunessi si succedesse al 
gravante e non al gravato , dopo aver citato gli scrù- 


(i) Vedi i luoghi di questi scrittori riportali nella III. 
illustr. alle seguenti- note. 

Gìannangelo Pisanelli N. XIX. n. i. 

Afflitto Ni X Vili ». i. , 

Marino Freccia N. XIX. n. I. . 

Jac. Agn. de Bollis N. XXII e XXIII n. 3. 
Scip. Royito N. XVIII n. 3. 

Agnello Amalo N. XXII e XX III n. 3. 

Carlo de Rosa Ibidem. 

Provenzale J\. XIX ». 8. 

De Murinis N. XVIII ». 6 c N. XIX ». 5. 
Marciano N. XXVII ». 2 . 
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tari i quali la sostenevano sogghigni : qui edam do- 
cent quoti sit ui in fidetcommitso succedilur primo 
acquirenti non aute/n ultimo morienti , ita eveniet 
in hoc casu, et sic atlenditur proximitas testatoti s 
non mi lem heredis , seu illius a quo ultimus rnoricns 
-bona /tubini ( 1 ). Lo spiegare come una cosa avven- 
ga, e l’adilurne un esempio anche imperfetto vuol dire 
rendere ragiouc dcU’cfletto , ma nou uguagliare le due 
cose tra loro paragonate , sopra tutto quando ciascuna 
è stata già definita. Similmente Marcello de Grassi» 
disse , pitela prue dieta habentur loco fìdeicominissi 

ut depactis nuptialibns qui ex supradiciis 

doctoribus dicit , quoti sicut in fideicommisso succedi- 
ti- primo acquirenti non ultimo morienti, sic etiafn 
atlenditur proximitas Icstaloris , non ultimi morien- 
lis ( 2 ). Da questo luogo parimenti si rileva tuia semplice 
analogia che far volle l’autore scegliendo tra l’eredità 
ed il fedec ammesso quello de’ due paragoni che po- 
tesse meglio Spiegare 1’ anomalia del patto di Capua- 
na e Nido. 

» '* »f . 


• A,: • . ■ • • • .. * , 

( 1 ) In addit. iom. 2 fol. j8r n. 6. 

( 2 ) In allegat. prò duce Jiclcaslri impressa in addii. 
Iilasii Alti mari addecis. tot r Revili pag. 355 col. 1 . 


II. 

Opinione di 
Gio: France- 
sco de Ponte. 
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F.d infine pili propriamente spìegossi Francesco 
d’ Andrea, comedi è avesse inteso esprimere la mede- 
sima idea: perchè questo piuttosto dee dirsi caso di 
restituzÌQne che di successione ad instar della resti- 
tuzione che si fa ex,' fidcicommisso. Siffatte espres- 
sioni serbano meglio la differenza che passa tra 
la similitudine e la realità, e non solamente s’ in- 

. tendono senza equivoco , ma dichiariscono anche lo 
stesso concetto, spiegato con differenti termini dagli al- 
tri. In somma la similitudine è nel solo vocabolo del- 
la restituzione , ma non nella causa dalla quale 
procede , e chi assimila l’ effetto dopo aver definito 
la causa distingue e non confonde le due cose assi- 
milate. . 

Ma qual è il fondamento dell’ opinione di coloro che 
hanno voluto confondere il patto col fedecommessó. 
Prima l’origine e poi la disamina di quest’opinione 
ne dimostreranno la vanità e l’errore. . 

Gian Francesco de Ponte scrisse il lxi. de’ suo 
consigli per la causa in cui fu pronunziata la deci- 
sione xca del presidente de Frauchis. Difes’ egli al- 
lora gli eredi di Giacomo Caracciolo e adoperò ogni 
studio per abbattere i principj di Napodano , e quelli 
della decisione ccxxryir di Afflitto. Il $'. G. non 
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pertanto con due sentenze , ed a ruote giunte , ri- 
gettò gli argomenti del Ponte e stabilì .quella massi- 
ma , che è il più solenne carattere del diritto di river- 
sione , succedi mairi et non jiliae. Ora di tutti gli 
alleganti de’ tempi seguenti i quali hanno seguito la 
6 tessa opinione di Gianfrancesco , non si trova alcu- 
no che non siesi appoggiato alla di lui autorità , o 
che abbia addotto diversi o più forti argomenti dei 
suoi. Domandiamo però in primo luogo, -se faccia 
autorità un’ opinione ripruovata dalla sentenza del 
giudice ? Ed in secondo luogo per ouor dello stes- 
so Ponte notiamo , che essendo già magistrato scris- 
se il notissimo libro de potesUile proregis , nel 
quale ebbe pure occasione di parlare del patio 
e delle differenze che lo distingueva dall’uso d e' proceri 
e magnati e dal diritto comune. Ora parlando ivi di 
tali differenze si riferì alla decisione ccxxxvii di Af- 
flitto, fece menzione della decisione allora di re- 
cente pronunziata per 1’ eredità di Muzio Pignatelli , 
e conchiuse : quarc non erit discedendiun a decisis 
per noslros antiquos patrcs tam eminenles et versa- 
to* in hac materia consuetudinum (i)$ il che fu dal 


. • * # 

(i) De Ponte de Polesl. Pror. De success, midier. n. 

22 e a3. 
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P. Molfese interpretato come una ritrattazione della 
prima opinione (i). 

E passando poi all’ intrinseco valore della stessa 
opiuione, due furono i potissimi argomenti de’quali si 
valse per porre alla tortura il senso di Napodano , e 
per confutare Afflitto : il primo che' essendo scopo del 
patto l’esclusione de’gen iteri , ottenuta questa, tut- 
to il rimanente dovesse procedere secondo la consue- 
tudine si quis vel si qua. Cotesto argomento è men- 
tovato nella decisione xcii , e fu dal S. C. rigetta- 
to e confutato. L’esclusione de’ genitori fu certamente 
la prima origine del patto, ma il line del patto me- 
desimo fu la conservazione ed il ritorno de’ beni , si 
che la quislione • versava circa il 'edere quel che le 
parti avessero convenuto e non circa ciò che fòsse 
caduto nelle prime cogitazioni di coloro i ([itali vi- 
dero la necessità della nuova cautela. 

Il secondo argomento fu che il patio non conte- 
neva se non una sostituzione compendiosa, a’fìgfi nati 
dal matrimonio contratto alla nuova maniera , il per- 
chè verificato il caso di tal sostituzioiie dovevasi sue- 

t . !» 

cedere all’ ultimo inoliente , come in ogni altro caso 


(1) V. il luogo di Molfese nella IH. illustrar.. SI. 

XIX. n. 4 . 
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di sostituzione. Cotesto argomento specioso 1 ed appa- 
rente, era difettuoso nelle sue fondamenta, ed era sta- 
to già prevenuto dalla sagacità di IVapodano. Qual’ è 
la ]iersoua sostituita a’figli/ Se è una seconda personal 
oltre al disponente 1’ argomento • è vero ; ina sé è. la 
stessa persona del disponente l’àrgomento è falso , èd 
invece «Iella sostituzione trovasi il diritto di ritorno. 
Ora Aapndàuo risolvette il dubbio in più luoghi., e 
spezialmente in qin.Ho sopra lutti gli altri notabile: 
ami dieta renunciutia fileni concepia iti persona u- 
xoris prò hercdilms. suis in cusu non qxistentiumfo- 
liomm , qui casus jtmi epenil : èrgo de iHis heredì - 
bus videtur fuisse et j'uit aduni qui succederent uxo- 
ri noti existentilnis Jiliis ( 1 ). Adunque se la rinun- 
zia dell’ un coniuge fu concepita in favor dell’altro , 
gli eredi vengono rappresentando la stessa persona di 
lui, e però manca la seconda persona gratificata, il 
che costituirebbe la sostituzione fedeéommessari» (^). 

. Tal’ è l’opinione del Pouteida lui stesso riprovata, 
o che 'molti dopo di lui ripeterono per l’interesse del- 

— : L 

(i) V. soprcru pag. j6. 

(a) V . il luogo di de Ponte nella III. illusi. jV.XIX 
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perche da giudice rispose a se- stesso,' e diede l’esenv- 
pio eli quel candore d’animo e di quell’ amore per la 
verità elle distinguono il magistrato ed il giurecon- 
sulto dall’ allegante (i). 



( 1 ) /' . sopra a pag. 6:>.. 
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CAPO IX. 


La rinunzia è adoperata nel patto come mezzo: coor- 
dinalo al fine della restituzione. • 

È teorema di diritto che quando la legge ha stabilito 
l’equiponderanza di due cose, si può scambiare o as- 
sumere l’ una per l’altra, ottenendone sempre il me- 
desimo effetto. Del pari dimostrato è , che. può la 
legge per una giusta causa fingere che una cosa sia 
nel tempo presente o nel passato, comechè manchi 
la sua reale esistenza ; e sopra tal potestà della legge 
sono fondate tutte quelle che diconsi presunzioni di 
diritto.' Cosi per finzione della legge Cornelia il cit- 
tadino ridotto in cattivila avcasi per morto nell ’ulti- 
nio momento della sua libertà,- c per una simile pre- 
sunzione quando che fosse restituito afta cittadinanza 
aveasi , come se non avesse giammai perduto i diritti 
suoi. In questi, ed in tutti gli altri casi ne’ quali la 
legge ha creduto utile l’assumere per vero- quel che 
era solamente possibile , la finzione giova tanto quan- 
to la verità , cessando per ministero della legge stessa 
ogni differenza tra’l fatto reale ed il fatto presunto. E 
però dove un’ obligazione sia fondata sopra una fin- , v 
zinne di diritto , può discettarsi se 1’ obligazione sia 
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valida, ma una volta am messa la dilei validità non 
6i può distinguere tra gli effetti della verità naturale 
e della legale (i). Premesse tali nozioni sarà facile il 
concepire come operi la rinunzia contenuta- nel patto j 
ma giova prima determinare a che siesi rinunziato ed. '■ - 
in favor di quali persone. 

Ciascun coniuge ha rinunziato a’ beni dell’altro , che » I. 

sarebbouo trovati nell’eredità de’ comuni fieli , se co-^ a ^'*? 

r . . ■ . rinunzia 

storo iossero morti intestati e senza discendenti. E ve-* 

,ro non pertanto che quando la rinunzia è stata fat- 
ta , il rinunziante noti aveva acquistato il diritto dei 
quale ha voluto spogliarsi, ma solamente prevedeva 
che potesse un giorno appartenergli. Cotesta rinnuzi* 
è forse ripruovata dalla leggo ? No : - r 

I. perchè le leggi romane odiavano le rinunzie del- 
l’eredità degli uomini viventi ( 2 ); 

' . '• C 3 


della 


( 1 ) Avcran. IrUerpr. Tur. lib. III. cap. XXl.-n.vj., 
Altascrra de Fiction. Jur. Traci. 1 cap. II. 

( 2 ) I>. 4 C. de inutil. stipai. . 

L. 34 C. de transact. - * . 

L. C. de pact. con. •• ' . 

III. Il/ustraz. N. XLII1, 
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,3. perchè permettevano le rinunzie di certi e par- 
ticolari beni , spezialmente quando erano fatte per ca- 
gione di matrimonio (i) j 

3. perchè non era vietato anzi permesso il disporre 
de’ diritti 1 futuri , i quali, allorché verificava n si , a- 
veansi come presenti nel tempo della disposizione (a)j 
4- perchè vie leggi romane espressamente permette- 
vano i patti di futura successione anche universale , 
quandocchè riguardassero incerte persone viventi o 
non viventi (3) . , . : . ■ /v , > 

; *T : — — : — : — ! " 

(i) LI 13 D. de paci. dotai . 

Stryk io Pandect. lib, a Ut. i4 de pad, §. 18 . 

Id. tupplem. disseti. Ili cap. 6 de padis §. 6 . 

Id. de sufices. ab intest. disp. 8 cap. 3 §■ 25. 
Cristian. Thomas, dispai, inaug. de paci, dotai. 

(a) L. 8 D. de contrah. empi, 

L. 73 D. de verb. oblig 

L. idtim. C. quae res pigìi, obi. post. 

L. 3 C. de donai. 

(3) L. 3 D. prò socio. 

L. a3 D. de action, empi. 

Cujac. in Tit. 1 de ad. empt. lib. XIX. Dig. T, 
VII col. 790 Ed. Neap. 

III. Illuslr. N. XLIII. 

Caroli Molinoci Consil. XV. 

Strykio de Pad. Sed. Ili cap. 6. 
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5. perchè nell’ uso deH’oCcidente furono ricevuti 
anche i patti di futura successione di persone certe 
e viventi , per favore di matrimonj (i) j 

6. e finalmente perchè non si è giammai dubitato 

della validità dell’aozidetta rinuncia insino a che ah- 
biamo vivuto col diritto romano e colle nostre leggi 
municipali (a). ' • . '> 

La rinunzia fu fatta da un coniuge in favor dell’ altro II. 

e de’ suoi eredi. Chiaminsi costoro eredi della linea l >crsone 10 
- • . , , , favor delle 

o agnati , la d inerenza del nome non serve se uon a q Ua \i f u u . 

dinotare le persone, ed a spiegare il fiue della rinnn- tilmente ri- 
zia. Ma certamente costóro non potranno venire se nunz,al0 ‘ 
non come eredi del cóninge in favor del quale fu 
fatta la rinunzia , e vi verranno se il diritto si veri- 
ficherà nel tempo in cui il coniuge stesso più non esi- 
sterà. Or cotesto coniuge menfrecchè ha stipulato un 
. • i C 4 •••• 




(i) Novella Leonis XIX. 

Cujacio alla detta Novella. 

Strykio a' luoghi sopra citati. 

Fabro Tit. de Paci. conv. def. VI. VII. Vili. 
(a) V . il luogo di Napodano nella III. illustr, iY.VlI 
e XIV. 
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diritto utile per gli eredi suoi , ha rinunziato an- 
che per se e per loro ad un diritto eventuale che 
avrebbe potuto acquistare sopra i beni dell’ altro 
coniuge. - 

Per evitarel’ambiguità che nasce dal diritto alternativo 
de-’ due lati , paterno e materno, chiamiamo quel primo 
coniuge il marito, e questo secondo la moglie. Ora po- 
trebbono gli eredi della moglie profittare della stipula- 
zione pel ritorno de’beni materni , impugnandola pòi 
pe’paterni? potrehbono giovarsi della rinunzia del ma- 
rito per escludere costui da’beni che avrebbe ereditato 
dal figlio , e rifiutare gli effetti dell’ uguale rinunzia 
latta dalla madre? JNo l potrebbero per molte manife- 
stissime ragioni : * '' 

Allorché la madre ha rinunziato a’beni paterni, 
i congiunti consanguinei di lei non erano -nel paren- 
tado del futurq sposo , e non avevano diritto a’ di- 
luì beni. Il diritto loro comincia dal matrimonio, il 
quale fu contratto sotto questa condizione , sì che 
quando pretendessero- succedere a’ figli dello stesso 
matrimonio troverebhono contro di loro fa condizio- 
ne di quel fatto medesimo . del quale intenderebbono 
giovarsi , e per conseguente la loro azione resisterei)- 


bc alla regola : ex qua persona quis lucrum capit 
eius jactum praeslare debet (i). , * 

a. Il loro diritto non potrebbe nascere se non 
dall’ esistenza de’ figli , dapoichè 1’ affinità col padre 
passò ad essere cognazione ne’ figli. Ma dove figli o 
non sono nati , o si hanno come non nati nell’ inte- 
resse de’ coniugi, .cessa la causa del diritto e -per 
conseguente cessa anche l’ effetto . Il marito e per 
lui i suoi eredi invocherebbero la massima : non se- 
quula promissi fide , domimi jus in stiam caussam 
reoerti convenit (a). Quest’ è quel principio che ap- 
plicato a tutti gli atti che nascono sia dalla legge, sia 
dal fatto lidi’ uomo, è stato generalmente enunciato 
ed illustrato in quel notissimo trattato cessante causa 
cessat effeclus (3). 

3. Se i congiunti della madre sentono il benefizio 
della -rinunzia del padre non pqpspuo non soffrire 
il dantio cbe deriva dalla rinunzia della madre, e sen- 
tendo il giovamento d’una parte dell’aUo , non possono 
riguardare l’attra come estranea a loro , per virtù del- 
' C 5 

(i) L. 1 4‘> D. De R. J. 

(a) L. 6 C. de pad. inter empi, et oendit. conipos. 

(3) Tiraqueau Trac, cessante causa cessat emcUi 


l’altra regola, cuius ejfcctus omnibus prò de si , tjus 
et partes ad omnes pcrtincnt (1). • 

4- I -congiunti della madre vengono come di lei eredi 
allorché mancano i figli, sì che per la qualità eredi- 
taria e per la stessa ragione di sopra espressa (a) so- 
no obligali dal fatto di colei , di cui rappresentano 
la persona. Che se anche venir potessero come eredi 
de’ figli morti in condizione e costoro fossero stali 
eredi de’ genitori , sarebbero respinti per la medesima 
ragione , comune anche all’ erede dell’ erede : qui c ^ 
ei hcres extitit qui Titio kercs fuit , Tilio quoqu 6 
videtur heres esse ( 3 ). • . V ■ 

5 . I congiunti materni , allorché vivevano tra noi le 
consuetudini napolitano, ,, erano esclusi da’ beni del 
padre, a’ quali erano chiamati i prossimi congiunti 
della linea paterna . Ma allorché questa parte della 
consuetudine si quis vel si qua inserita nel patto di 
Capuana e IVido fu ridotta in istipulazione , la loro 
esclusione non rimase sotto l’impero della legge, ma 


(0 L. 148 D. de R. J. 

(a) L. 149 D. De R. J. 

L. curii a maire C. de rei cind. 
( 3 ) L. 7 §. 2 D. de adq. her. 
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divenne obligatoria per contratto , il che risulta non 
solamente da quello che in generale è stato detto cir- 
ca una tal quistione , ma dall’ espressa autorità dei 
maggiori scrittori della materia (1). 

6. I patti contenuti ne’ capitoli matrimoniali obli- 
gano per loro essenza tutte le persone die hanno 
causa da’contraenti,. tra per le ragioni di sopra espres- 
se , e per la connessione colla quale stanno insieme 
il contratto e tutte le sue condizioni: omnia , dice A- 
gnello Amato , in capitulis matrimonialibus contenta 
dicuntur pars matrimonii , et qucmadmodum matri- 
moniata est indissolubile , sic et omnia in capitulis 
conventa revocati non possimi (2). 

7. Astrazion fatta dalP uso generale che rendeva 
obbligatorj pe’ congiunti i patti che i coniugi faceva- 
no intorno a’ rispettivi beni, i patti reciprochi erano 
operativi non solamente per la presunta volontà, ma 
per lo fatto stesso de’ contraenti. 

Il figlio gravato d’ un fedecommesso sopra la le- 
gittima querelar poteva (T inofficioso il paterno testa- 
mento ; ma se il fedecommesso fosse stato reciproco 

.•• ••* ' '• - C 6 

i 

' ‘ 

(1) F. IH. illuslr. N. I. XXII e XXI U , XXXI e 
XXXIX. 

(■>) Consti. n. 19. 


A. 


* <«. .. 
•0. 
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tra due figli cessav 
erano posti in uguale speranza (i). La stessa rosa 
era stabilita per la donazione tra marito e moglie (2), 
ed in molti altri casi di diritto accennati dallo stesso 
Napodatìo' ( 3 ). Or la ragione di queste leggi si scam- 
bia quasi colle altre già dette. Imperciocché se la con- 
suetudine e P utilità generale j)ermettevano tali pat- 
ti , e se questi erano per una parte vantaggiosi ad 
una delle due lince , è necessità che fossero rispettati 
anche per T altra. 

8. Risguardato il patto come una convenzione le- 
gittima , non si può presumere, che il benefizio o fa- 
vore del legislatore sia stato dispensato agli uni più 
largamente -che agli altri. Non est ferendum , dice f 
la legge , eos qui praefatas praerogativas praeten- 
dunt , aliquid plus ab adversariis suis quaererc con- 
cedi , quam ipsi ab aliis pulsati facere patiantur (4)- 
E per verità questo è stato l’argomento per lo quale 



(t) L. XII C. de inoff. test. 

(2) L. quod autem §. si vir D. de donai, inter vir. 


et ujc. „ - • 1 

( 3 ) V. sopra a pa%. 14 e | 5 . . 

E HI. dlust. N. XIV. 

( 4 ) L. r C. de fructib. et lilium expensis • 


a il diritto della quercia perchè 


* * . Dig.itigedby Google 


I 

aJ* 


«» J 

V* 


J r,3 

furono nelle antichissime forinole del patto uguagliati 
. i due casi «Iella restituzione , e fu dagl’ interpreti e 
da tribunali tenuto per indubitato l’uguale e reciproco 
effetto di quello a rispetto de’congiunti de’dne lati (i). 

Ma tutti gli argomenti sin qua addotti potrebbono 
essere giudicati necessarj se si trattasse di escludere 
per virtù del patto i discendenti d 1 uno da! coniugi , 
i quali soli possono allegare un diritto proprio , ma + 

sono superflui pe’ collaterali degli stessi genitori , so- 
pra tutto quando sono riconosciute come incontra- 
stabili le due massime , cioè che si succede a’ geni- 
tori e non a Agli', e che i figli morti in condizione 
si hanno come non nati . Attesa questa presunzione 
t ^ nuzialmente , la cosa torna a quel punto in cui era, ", -- 

quando non era ancora nata la cognazione, nè per *- 

conseguente il diritto di aspirare alla successione 
del padre. Ma una tale presunzione è legittima ? Que- 
sto è quel che risulterà dall’esame della qnalità della 
• rinunzia. . 

Continuando a scegliere l’esempio d’una delle due rinnn- III. 
zie, la moglie ha rinunziato a’beni del marito che si a 

troveranno nell’eredità del figlio se questi muoia intesta- 
to e senza discendenti. Quando questo caso si verifi- 

C 7 


A- 


(i) V. III. Illustr. NN. XXII e XXIII. 
V 


iS ’ 


; . ; *4 \%\ ‘ .• -* '• 
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chi si è obbligato di riputarsi come morta , o come se 
essendole stata deferita 1’ eredità del figlio l’ avesse ri- 
pudiata , o come Se non fossero giammai nati figli 
dal matrimonio 1 o finalmente come se non fosse stato 
giammai contratto matrimonio. Tutte (preste presun- 
zioni o finzioni legali non sono se non diversi modi 
di esprimere una sola idea , la quale è : cessando il 
fine o la causa del nostro matrimonio cessi l’effetto 
delle nostre liberidilh. 

Ciò non pertanto non è mancato qualche scrittore 
cbe ha letto in questa scala d'ipotesi un'- addoppia- 
tura di finzioni di diritto contraria alla regola : duas 
jiclioncs simul in cadcm re non cóncurrere. Ma so- 
no più le finzioni , ovvero è una sola? e se anche 
fossero ; più è vera la regola che si cita '? ■ 

La finzione è una , ed è il torre di mezzo la mo- 
mentanea esistenza de’ figli. Ciò si ottiene ugualmen- 
te o rimuovendo il mezzo della madre , o figurando 
non fatto il matrimonio , o avendo come non nati i fi- 
gli. Qualunque di queste ipotesi si scelga 'si gingne scro- 
fe alla conseguenza che i contraenti vollero ricavar- 
. E. di fatti non altrimenti il S. C. decise doversi 

E cedere al padre e non al figlio , se non perchè 
mise la finzione che il figlio non fosse nato. Ora 
tanto è il presupporre non nati i figli , quanto il fin- 
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^jere uou fatto il matrimonio , o dati i beni al figlio 
dopo la morte della madre , o deferita )’ eredità alla 
madre e da cosici nntinziala aL marito.. Uua è dun- 
que la finzione , c più sono gli equipollenti pe’quali 
è espressa. . » 

Ma negasi da noi anche la regola , siccome il dimostrò 
uno de’ più eruditi interpreti della Francia , la cui auto- 
rità è stata somma tra noi come dapertulto (i). Sur- 
se questo detto nella prima età delle scuole del di- 
ritto per un argomento malamente ricavato dalla leg- 
ge si is qui prò emptorc D. de usucap. E che più 
finzioni di diritto possano insieme concorrere il di- 
mostrano gli esempj stessi del diritto. Difatti nel ca- 
so del ritorno del figlinolo dalla cattività due erano 
le finzioni di diritto che la legge faceva valere , sic- 
' come esprèssamente dice il giureconsulto Pomponio : 
duplice ni in eo catti sam esse postliminii : quod pater 
eum reciperei , et ipse jus suoni (a) $ siccome del 
pari due erano le finzioni alle quali riconevasi net- 
ti 8 


k (i) Ant. Dadi ni Aliaserra de Jìctionibus juris nella 
HI. illustrazione R, XXV. - . .. . 

(a) L. *4 D. de capito . et de poslli/n. reo. 


? 6 ’ ’-±M 

r adozione del nipote , ed in altri casi che sarebbe 

' superfluo ricordare (i). 

Per la qual cosa purgate dalla nota d’ illegalità le 
finzioni sopra le quali riposa La rinunzia , vediamo quale 
ne sia 1’ effetto. La persona della madre non è stata 
giammai esistente , e quindi nulla ha mai prodotto 
di se , acciocché i beni tornino a colui al quale ap- 
partenevano in pace , sine molestia et contrarietà! e 
quacumque ac omjii exceptione remota. È dun- 
que una rinunzia specialissima , la quale ha oltre 
a’ suoi proprj caratteri tatti quegli altri , che aver 
possono le rinunzie dette reali estintive ed abdi- 
calive. Per tale 1’ hanno definita tutti gli scrittori 
posteriori senza alcuna discrepanza (a). Ma siccome 
gli effetti di cotesta rinunzia sono stati determinati 
dalla volontà delle stesse parti contraenti , e non sono 
rimessi all’ interpretazione di clausole comuni , così 
l’ assimilazione fattane al genere delle estintive non 

- - - . - . .. . . — ; i ■ ■ 1 1 

(1) L. adoptiones D. de adopt. 

/,. poslliminium in princ. D. de captiv. et de postlim . 

L. cutn et postlim. C. eod. 

( 2 ) V. Napodano nella III. illustr. iV. XXVIII. 

«*»•'*: -, 
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dee togliérle nulla del proprio , per la regola : in 
loto jure generi per speciem derogatiti. 

Senza rimescere le nmnerose categorie , che i forensi 

hanno fatto delle rinunzie , stabiliamo alcune sicure Assim ilazio- 
dottrine propri! a dimostrare come, e sin dove pos- "fé* dV'clau- 
'sa farsi il paragone tra lo rinunzie de’ religiosi e strali, 
quella spezialmente espressa nel patto di Capuana e 
Nido. 

I. È certamente reale estintiva ed abdicativa quella 
rinunzia per la «piale taluno nulla cede o trasferisce 
ad un altro , ma toglie se di mezzo , e rendo nega- 
tiva la- sua esistenza , pér motto che non potendo 
pili essère contato nel numero de’ viventi , apra il 

luògo agli altri che sono nello stesso , o in più ri- 
moto grado (i). 

a. Nelle rinunzie personali e nelle miste innumere- 
voli sono state le quistiòni intorno alla loro caduci- 
tà , « difficile n’ è stata la soluzione , perchè si >è vo- 
luto ora ampliare ed ora restrignere colle regole del 

C 9 

« 

(i) l edi le definizioni e le autorità riportate nella 1 1 1 
Jllùstr. N. XVII, XXVI, XXVII, e XXXIV. 

Card. De Luca de Remine. Disc. i. n. 5. 

Roeilo Consil. 4a , 4^, 44- 
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diritto l’ interpretazione della volontà delle parti con- 
traenti (i). ' , , 

3 . Se una rinunzia sia personale , reale o mista 
non somministra il diritto altre regole , tranne il pru- 
dente uso delle congliietture relative alla natura del- 
1’ atto ed al modo nel (piale le parti hanno espresso 
la loro volontà (2). 

4. Possono le rinunzie de’ claustrali essere anche 
personali o miste j ina quando sia ih quelle chiara- 
mente espresso il fine di rinunziare al mondo , e di 
dedicarsi al Signore Iddio , si hanno come reali estin- 
tive ed abdicative ( 3 ). 

• 5 . Nelle rinunzie reali ed estintive de’ religiosi ces- 
sano tutte le controversie intorno alla loro caducità , 
ed è estraneo al suggetto il vedere se sieno morti 


(1) Borito Consti. 42. 

Card, de Luca ibid. n. a 5 . \ 

(2) De Luca loc. cit. n. 7. 

( 3 ) De Franch. decis. 3 .J 5 . 

Capecelatro consull . . 77 n. 46. 

De Marinis lib. LI Besolul. Cap. 189 ». 22. 
Borito Consti. 4 2 j 43 . • ■ 

Altimetri a Borito ibid. 
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prima o dopo del rinunzi, -ulte coloro alla cui ere- 
dità , o in favor de’ quali fu rinunziato , dapoicliè 
contengono tutti i casi preveduti ed i m preveduti , o 
per meglio dire contengono un universale antivedimelo' 
il quale in se comprende tutti i casi particolari. Il 
rinunzìante vinto dal desiderio di escludere se stesso, 
si è dichiarato indifieieftte a qualuuqUe altro futuro 
o possibile avvenimento (i). 

6. Di questa specie è la rinunzia contenuta nel 


C io 




(i) Capccelairo constili. 76 n. 35 e 3 G. 

Constili. 77 11. 77. 

Giudicato del S. C. a ruote giunte ivi riferito. 

Montica de tacitis lib. i3 tit. 21 n. 20. 

.1 . \ . .. * *. 

Grufimi, discept. for. cap. 568 . 

Rovito consti. \i. . t 

f - 

Thoro compenti. P. /. renunctatio facta. 
Capccelairo constili. 76 n. l\ò. lf>. 

Constili.- 77 ri. 53. 

Donad, de rcnunciat. cap. 3 «. 8 , 27 , 33 . 

Rocca dispai, jur. T. I „ cap. l 5 n. 8. 

Boltilic'r. theorem. 4 <> «* 35 . 

Prato discept. forens. cap . 3 a ri. 82 toni . 4. 
Scoppa a Merlin, cap. 5 n. 19 ceni., I . 


TO® 

patto di Capuana e Nido , ed a (pesta e non ad al- 
tra è stata comparata (i). 

Siaci permesso onorare del nome di teoremi della materia 
delle rinunzie le sei dinotate proposizioni , delle quali 
abbiamo altrove dato un’apodittica dimostrazione (a). 
E però domandiamo quale sia lo scopo di coloro che 
cercano investigare se una' rinunzia sia assoluta o rela- 
tiva , reale o personale? Certamente il discernere se il 
caso avvenuto fosse stato opur no nel pensiero delci- 
nunziante. Ora nel patto di Capuana e Nido il caso che 
à avvenuto è espresso, dapoichè si volle che in qua- 
lunque tempo e per qualunque modo i beni paterni 
toccati a’figli non andassero j>er legittima successione 
alla madre o a’ suoi eredi, ma tornassero al padre ed 
alla sua linea, o sia a coloro che savebbono eredi io 
difetto de’ figli. 

La rinunzia dunque scritta nel pattò perde e non 
guadagna dal paragone con quelle de’ claustrali 5 
ma pure Se vogliasi per analogia di diritto a que- 
ste assimilare dovrà per lo meno giudicarsi d’ una 


( 1 ) Decis. 35a. De Franchi s. 

( 2 ) III illustr. N. XVII, XXV I , XXV li, XXIX , 
XXX, XXX1I1, XXXdV, XXXV, e XXXIX. 
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pari efficacia . Or da questo medesimo paragone 
sorge un argomento maggiore degli altri. 11 nostro 
legislatore INapodano (die tal è il nome da lui- me- 
ritato nel foro) nell’ aver determinato l’effetto della 
rinunzia non solamente adoperò ogni studio per evi- 
tare le dubbiezze dell’ interpretazione, ma intese in- 
dicare la connessione tra la causa e 1’ effetto , il che 
apparisce manifesto e dall’ordine e dalle parole stesse 
della glossa il padre o la madre facciano una tale 
rinunzia' - , che i beni rispettivi tornino a’ loro proprj 
eredi quando dal -matrimonio non nascano figli, e 
se questi nascano e non sopravvivano , si abbiano 
come non nati. E però se il caso del nascimento dei 
figli si è esteso anche al dilà della verità naturale e 
si è confuso con quello della morte immatura , non 
si può supporre alcuna' restrizione nelf intenzione dei 
rinunzianti y altrimenti sarebbe stato inutile il creare 
una 'finzione di diritto per ottenere menò di quello 
che può produrre di per se sola la verità naturale?. 


IO» 


CAPO X. 

Risposta alle obbiezioni degli avverSarj. 

\ * * * 

Siccome il contrapposto della verità è l’ errore , cosi 
sarà questo il vocabolo partitore della nostra nuova 
materia. 

. » I.° E Kit ORE. 

■t * . ' i • ' . + t 

Che il solo scopo del patto ' sia V esclusione 
de genitori. 



Si ripete con somma pertinacia clic 1 ’ unico scopo del 
patto fu il supplire al caso omesso dalla consuetudine 
si quii vet si qua. Cotesta proposizione fu de la (la 
Giaufraucesco de' Ponte , mculosata nulla decisione 
XCII del presidente de Francbis, u rigettata dal Sagro 
Consiglio con piti deoisipui a ruote giunte , e dallo 
stesso Consiglio Collaterale: ella è in aperta opposizione 
colla massima succedi patri vel mairi , et non fi/ir , 
dapoidiè se il patto non operasse altro effetto se non 
T esclusione de’ genitori , si succederebbe al figlio 
omessa la persona impedita (i) : è in apertissima 



(I) V. sopra a pag, 80 e scg. 
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contraddizione con Napodauo il quale ha detto clic 
morendo il figlio i beni tornano a coloro che sareb- 
bero stati gli eredi de’ genitori se figli non fossero 
nati : è diametralmente contraria alla fiorinola del 
patto , alla clausola adita vcl non adita , ed alla 
decisione 287 di Afflitto. I nostri awersarj dun- 
que si fermano alla prima necessità la quale suggerì 
l 1 idea del patto , e che ne fu la causa occasionale 5 
e vengono ora a ricuocere una vecchia proposizione , 
della quale ebbe rossore lo stesso Gianfrancesco de 
Ponte (1). Per quanto sia grande la loro autorità , 
nissuno certamente potrà anteporla a’ giudicati ed al 
giudizio de’ sonuni uomini che hanno insegnato il 



(1) V. ni. illusi. N. mi C XIX. 



II. EURO HE. 
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Che il patto sia accessorio della consue Indine. 


I. H nodo dell’ argomento de’ signori Pignatelli è : il patto 
"V erità gene- di Capuana e Wido. altro non faceva se non ridurre 
in convenzione la consuetudine si quis vel si qua e 
supplire al vóto della medesima , o sia escludere i 
genitori dalla successione de’ figli . Presupponendo 
che nuli’ altro avesse aggiunto il patto , il che non 
è, e ragionando in questa loro ipotesi, domandiamo: 
la consuetudine restava legge, o acquistava la natura 
e gli effetti d’ un contratto? 

È regola generale eli diritto che le azioni le quali na- 
scono dal contratto non sono circoscritto da luogo , 
e sebbene per loro natura incorporali , possimi uhi- 
ciuique jus suum et effecturh corporalem cxlcnde- 
re (i). Cotesta regola va applicata anche u tutte le 
azioni personali , nascenti da quasi contratti c rende 
ragione del perchè la permissione delle alienazioni delle 
cose de’pupilli comprenda i beni ovunque siti, del j>er- 
chè l'interdizione abbracci tulle le proprietà deU’ihtor- 


(1) L. ult. C. de pra'escript. long. temp. 
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detto, e del perchè gli effetti della tutela si estendano a 
tuttociò che il pupillo ovunque possiede (i). Per la 
qual cosa la donna che per la restituzione della dote « 
pe’ lucri dotali sarebbe soggetta alla legge del domi- 
cilio dèi marito (a), se voglia acquistare una mag- 
gior sicurezza , o le piaccia rendere la legge del do- 
micilio comune a tutte le sue proprietà altrove site , 
ricorre al contratto , e trova in quello il benefizio 
che dalla legge stessa non potrebbe ricevere. Quindi 
s’introdusse il costume di ridurre in patto, o la legge 
del domicilio del marito o quella del domicilio della 
moglie o anche di sceglierne una terza . In tal caso 
non si estendeva già 1 impero della legge al dilà del 
6Uo territorio , ma davasi alla legge la forza del con- 
tratto (3). : . . 

E discendendo al particolare delle convenzioni mairi- IT. 
moniali fatte in utilità sia dèi marito sia della mo-^'" r Ì?l >ru ^ < ’ n ' 
glie , non è stato giammai da alcuno contraddetta 

(1) L. magis pulo illud quaentur D. de reb. eor., 
qui ec. 

Jason ad L , cunctos populus C. de Sumaia Tri- 
nitate. 

( 2 ) L. exigcre doterà D. de judic. 

(3) V. la III illustr. iV. 1. 

•i 
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l’ opinione che la leggo ridotta in patto espresso, o- 
perasse come patto. Carlo Dumoulin , giustamen- 
te detto il PapinianO della Francia, non solamen- 
te insegnò che la legge ridottaiu patto acquisti la na- 
tura e gli effetti d’ogni altra- convenzione , ma cre- 
dette altresì che le consuetudiui del luogo dove il 
matrimonio si contrae formassero un patto tacito del 
matrimonio stesso , e però dovessero i dilei effetti e» 
stendersi a’ beni ovunque siti, comechè non vi fos- 
se stata scrittura , o essendovi non si fosse in quella 
fetta menzione della consuetudine : ista consuetudo 
inducit taciturn contractum societatis , et die tacilus 
contractus extenditur ad omnia bona ubicunque (i). 
F u questa 1’ opinione contraddetta dall’ altro chiaris- 
simo Francése Bertrando d’Argeutré , il quale non 
dubitò che nel caso deli’ espressa convenzione avesse 
luogo 1’ azione del contratto , ma tenne solamente 
che senza la clausola ubicunque siti dovesse l’intel- 
ligenza del contratto essere subordinata a quella dello 
statuto (a). Sebbene la sentenza di Argentré avesse tro- 
vato qualche fautore fuori dalla Francia , ciò non per- 


(i) V. IH. illustr. N. I. n. a, 
<»> V - terza illustr. iY. I. /». 3- 
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tanto quivi prevalse quella di Dumoulin , siccome i'afc- 

testano il Boullcuois nel trattato degli statuii reali e 
personali , e l' illustre autore del repertorio di giu- 
risprudenza. Il primo dice : V opinione di Dumou- 
Hn è stata seguita dd nostri costumi , e non adot- 
teremmo una contraria decisione ; il secondo il con- 
ferma : da lungo tempo l’opinione di Dumoulin non 
ha più contraddittori a Parigi : non è lo stesso de- 
gli altri tribunali (1). 

Checché sia della forza dal tacito uoi siamo nel caso dell’e» HI. 

spresso , intorno al quale è stata concorde l’opinione dei Univer8B,1,i 
giurecousulti e de magistrati di tutto il resto dell’Eu- risprudenza. 
ropa. Imperciocché non solamente 1* anzidetto dottri- 
na è una conseguenza de’principj del diritto , di sopra 
«sposti , ma è stata sin dal suo nascere l’opinione di tutti 
gli scrittori italiani. Di. questi il primo fu Baldo ihqna- 
ic distinguendo gli effetti della giurisdizione ch’è sem- 
pre limitata dal territorio , da .quelli del contratto 
spiegò che gli effetti di questo non sono punto alte- 
rati dal sito de’beni comechè posti in alieno territo-. * ■ 
rio (2). Una. tal distinzione fu altresì accolta ed i|- 


(0 y ■ ilhtstr. iV. ì. 7». 5 e 6. 

(a) Baldo Consil. 208. 


. fo8 ' 

lustrata da Filippo Decìo' , il cui consiglio cemen- 
tando ricavò Dumoulin la surriferita dottrina (t). 

inoltre Fanuccio de Fanuciis egregio comentatore 
degli statuti della città di Lucca nel trattato de lucro • 
dotis applicò una tal distinzione al caso appunto del 
contratto nuziale, nel quale il marito aveva pattuito 
che qualora la moglie fosse morta seuza figli , aVes- ' 
*’ egli dovuto lucrare la dote : dubitossi allora quale * 
azione competesse, se quella che somministrava Io statu- 
to del luogo del domicilio, ovvero l’azione del contratto 
anche pe’beui sili in diverso territorio : eonchiuse coll’au- 
torità d’Alberto Bruno , altro rinomato spositore delia 
materia degli statuti , non doversi confondere gli effetti 
della legge o della consuetudine con quelli del con- 
tratto : quia consuetudo locala ad suum locum re- 
stringitur ac infra suos conjìnes coartalur. Sed non 
esl verum ab ista disputa tiene petidere solutionem 
quaestionis nostrae , quia manta s solo statuto -non ni- 
titur in faciendo dotis lucro , sed ipso dotis contra- 
da. continente' relative disposinone m statuti ; eorum 
ergo opinio nititur in falso praesupposito , unde ma- 



fi) III. illusi, ibid. 
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nifeste reddiiur falsa. Et (jais non videi r aliud est 
statuitati deferre bona vel-hereditatcm mtdieris , et 
aliud quod ex contrada debeatur post ejus mortem 
. berta pars dotis ? (i) , 

Il Tudesclii conosciuto col nome di Ahate paler- 
mitano applicando i medesimi priucipj alle persone 
privilegiate le quali comechè esenti dagli statuti, si 
«■possono non pertanto a quelli sottomettere , allo stes- 
so modo distingue gli effetti della legge e della libe- 
ra volontà de’ contraenti : sicul enirn possimi se sub- 
mi ttere sentenliae - lai ac ab alieno judice ut habeat 
vini pacti , ita possunt se submittere statuiti loco- 
rum qudad decisionem causae vi pacti , non autem 
Vi stalutorum (a). 

Ed in line il Cardinal de Luca ripetendo iu più 




— 

•V 


t,i) Phamicius de Phanuciis Jurisc. Lucensis ad cap. 
XIX stalutorum civitaiis Lucensis. Commentarli 
de lucro dotis in rubr. de dote restitueuda soluto 
matrimonio per mortem mulieris liberis non extan- 
tibus Collect. Tructatuum illustrami T. IX , fai. 
4o8 a 448 Fend. i584- III. illusi. N. I. 

(a) Abbas Panomiitanus P. II Consil. XXXIII ■ 
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luoghi e la differenza e gli effetti che rispettivamente 
risultano dalla legge e dal patto, non solamente 
conferma lo stesso principio, ma dimostra come la me- 
desima ragione possa essere, adoperata a sciorre altre 
rpiis tieni di diritto che a prima vista sembrerebbono 
affatto diverse dalla presente. Non altra egli afferma 
essere la ragione per la (piale un testamento scritto 
colle forme permesse dallo statuto d’un luogo produ- 
ce il suo effetto anche a rispetto de’beni siri fuori del 
territorio dello statuto medesimo. La ragione e ripo- 
sta nella volontà e nel latto di colui che vi si sotto- 
pone , rendendo cosi generale quella disposizione che 
di "sua natura sarebbe particolare (r). 

IV. Sin qua della giurisprudenza degli altri popoli, da cni 
Oim isjirnden- non ^ diversa la nostrale. Di questa scelgasi per ora 
la parte che concerne la dottrina in generale, riser- 
vandoci di vederne l’applicazione al patto di Capua- 
na e Rido. • J # - : ~ 

r . Scipione Rovito nella centesima delle sue deci" 
sione va nella sentenza di Dumcfulin » dimostra- es- 
ser questa l’opinione presso - di noi ricevuta : quoti 
procedit etiumsi non expresse sed tacite quis se sub- 


(i) V. III. illusi. N. IV. zi. a. 
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mittat huic consuetudini ut in dote qnae si f ucrtl 
sub nassa consuetudini , coiti prehendit et inni bona ex- 
tra lerritorium ex mente contra/ientium (i). 

a. Andrea Molfese riferisce essersi dubitato nel caso 
di una donna straniera se fosse valido il patto col quale 
erasi pe’beni dotali siti fuori di Napoli sottomessa al- 
le disposizioni delle nostre consuetudini. La risposta 
fu affermativa per più ragioni , tra le (piali è la se- 
guente : quia etìamsi dieta Maria in hac cavitate 
non habitasset , poterai se subinittere consuetudini- 
bus kuius civifatis , quoniam non subditus alicui le- 
gi , etiamsi es set superior posset se obligare (a). 

3. Il reggente de Ponte non solamente tratta del 
converso caso , cioè del suddito il quale sceglie per 
patto una legge diversa di quella alla quale sarebbe 
stato soggetto, ma congiunge e paragona insieme tutti 
i tre casi cioè della legge simile mutata in patto , 
della legge diversa , e del contratto dell’estero odel 
suddito j in. ciascuno di questi casi la legge de! con- 
tratto è quella che prevale , perchè a consuetudine 
civitatis contra/ientes recesserunt : nani dicatur miài 


(i) V. III. illustrai. N. I. 1 ». 8. 
(a) V. IIL illustr. N. I. n. II. 
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(fiiaeso si exterus in regno matrimonium contrakit 
sccundurn morem regni, nonne obscrvabuntur con- 
stitutiones capitula et pragmaticae et in defectum 
jus co ninnine ? * ita pariter est in hoc casu ubi sic 
Conlrahentcs voluerunt (i). 

4. Il reggente Fabio Capece Galeota estese la me- 
desima dottrina anche agli atti taciti, per la ragione 
che faciens actum nedum expresse sed tacite , vi- 
deatur se oh li gare et submittere legibus de ilio ablu. 
loquentibus , et tflius formata oh sciare velie ( 2 ). 

fi. Giambattista Odierna rispondendo alla questio- 
ne se la parte della dote riservata a 1 * 3 figli ed agli a- 
gnati passi loro colla qualità ereditaria , ovvero 
del proprio diritto osserva : /indie, cessai difficili lai , 
quia ut plurimum in capitulis matrimoniidibus con- 
suetudines praedtclae seniper in pac.tum deducimi , 
eis reservando facultatem disponcndì servata forma 
JUc tae consuetudinis un de podio illa non farri vi- 

gore consueludinis , quam pacù ad fiiiot alioquin 
proximiores pervenire dici (3). 


V 


( 1 ) Tbid. 

(a) llid. 

(3) Ibid. 
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6. Gio: Francesco Marciano espone più estesamente 
la distiWiione tra’l. patto e la consuetudine , e dopo 
avere anche rammemorato l’opinione di Fanucio e di 
Dumoulin , nota intornò agli effetti del patto ; attor 

<» meri quando ultra consuetudinari pabtin elioni con- 

’l,' currit. conlrahcntium , òe/ie vires suas extendit , cjc 

eo possimi contrahenles de bonis suis ubicunque 
silif disponere ad libitum (i). •%- i _ . Vv- 

7. Ed in fine il nostro Sorge reassumendo la stesi- 

sa quistioue trattata da Capecelatro e da Odierna , 
se cioè si richiegga La qualità ereditaria quando la _ 

restituzioue* della dote sia stata ne’ capitoli matrimo- 
niali promessa giusta la consuetudine: cessai, dic’egli, 

. omnis controversia , cum non requiratur qualitas he- 

reditaria , ex co quia portio consuetudinaria videlur 
dedotta in paci uni (2). > 

Iu somma- riducendo le autorità in argomenti: > V. 

1 . La legge non impera se non tra’ limili del suo Conseguenze, 
territorio , pyr la regola del diritto civile dira ter- m _ 
ritornila jus dicehtì impune non pare tur J 

a. Questi limiti possono essere ampliati per volontà 
delle parti , 1« quali siccome hanno la facoltà di li- 
ti ) Ibid. • 

(2) Sorge enncl. cas.for. toni. FI de uh. voh cap. 

XFI n. 5 . 

% 


. *: 
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beramente patteggiare , così hanno anche quella di 
prendere una legge come tipo d’ un patto ; 

3. Una tal facoltà non è circoscritta da altri limiti 
se non da quelli che sono comuni a’ patti in genera- 
• le : non derogare alle leggi d’ ordine publico : non 
far nulla di vietato dalle leggi naturali o civili ; 

4- Quando si converta in patto- una legge , sia pro- 
pria , sia straniera , 

opera come patto e non pome legge, 
si estende a’ beni ovunque sili v - , . 

comunica a’ contraenti ed a’ loro aventi causa un 
diritto proprio , comechò per legge aver dovessero 
la qualità ereditaria. 

III . 0 errore. 

• * .•..»• ’ ‘v 

Contorsione della massima succedi matti 
et non filiac, 

* * , « • . . ■- , 4 * . • . i ^ 

Udiamo quale sia il nuovo senso della massima succe- 
di mairi et non filiac. 

» Coletta massima , diccsi , fu stabilita nella causa 
» di Muzio Pignatelli , al quale sopravvisse la madre. 
» Costei avea figli d’ un secondo matrimonio , sì che 
5 » la disputa fu se al figlio Pignatelli , dovessero suc- 
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» cedere i fratelli uterÌDÌ , ovvero i congiunti del pa- 
» terno lato. La madre sarebbe stata 1’ erede del fi- 
» glio , ina attesa la rinunzia da lei fatta , a lei suc- 
» cedere dovevano i congiunti paterni è non al figlio. 
« Quindi si disse si succeda alla madre e non al figlio. 

La soluzióne è veramente nuova , s perché gli au- 
tori di questa spiegazione dispongono a modo loro 
della storia , del fatto , e del diritto . Quanto alla 
storia , che anche il foro ha la sua , gli- avversar) 
hanno affatto messo da banda la decisione ■x'i’] di Af- 
flitto e le due decisioni del Sagro Consiglio comprese 
nella veri del presidente de Francbis-, e solamente 
acciocché queH’insigne uomo non rimanesse nell’ oscu- 
rità e nell* onta dell’ errore , si è cercato fare una 
conciliazione di questa decisione col senso , che agli 
, .avversar) piace dare alla causa di Muzio Pignatelli. 

Quanto al fatto la novella spiegazióne è fallace pei 
seguenti motivi: 

i. Si è presupposto che nel Caso della decisione 
del presidente de Francois fosse superstite il padre, 
il che non 4;. dapoichè superstiti in quel caso erano 
l’ava materna da una parte e le sorelle della nipote 
di figlia dàH’ altra (i). 

(i) y. sopra a pag. 29; +. 
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5 * a. Non è vero che nella causa di Muzio Piguatelli 
gl fosse disputato se dovesse succedersi alla maclje ò 
alla figlia, perchè la madre era allora vivente , sicco- 
me si rileva dalle allegazioni e di F alno d Anna e di 
Scipione Teodoro, e di Giannandrea di Giorgio. 

Trattossi allora se la rinunzia della madre potesse 
nuocere a’ figli del secondo letto i quali venivano per 
proprio diritto j e se i beni paterni posti fuori del di. 

Stretto della consuetudine e gli altri di nuovo acqui- 
sto fossero o no compresi nella disposizione del patto. 

Furono allora citate la decisione xcn , la cc.xxxvii 
di Afflitto , l’opinione di Gianfrancesco de Ponte e , 
qnant’ altro erasi nella stessa, materia allegato come 
argomento della natura della successione, e dell’ in- 
dole del patto , ma non già come temi della causa. * 

3. Nella decisione nr.xxxvn di Afflitto, di cut 
la xcii di de Franchia è una imitazione , è espres- r 
samente detto che ambo i genitori fossero morti pri- 
ma del figlio. Il caso che ivi 9 i propone è che mor- 
to il padre, il figlio actettò la diluì eredità, ed indi 
morta essendo la madre si confusero nell;* persona ilei 
figlio le paterne e materne ragioni. Gip non pertanto 
alla morte del figlio senza discendenti , rivissero i 
diritti de’ congiunti della madre, ed il S. C. decise 
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doversi a costei succedere e non al figlio ultimo mo- 
r * ente (■)• 


4- biella causa di Annibale Capece , che fu perfet- 
tamente simile a quella di Eleonora Caracciolo o sia 
alla specie della decisione tcn di deFranchis, morti 
prima il padre e la madre e di poi il figlio, dispu- 
tossi se coll’ ava materna unica ascendente superstite 
potessero concorrere le sorelle dell’ ultimo defunto. 
Ivi una tal qnistione servì , non già a determinare la 
preferenza , ina a regolare la rappresentazione , come 
nel terzo articolo della lodatissima decisione xcii del. 
P. de Franchi*; e per conseguente si trattò di Ve- 
dere se quella massima fosse un principio relativo » 
assoluto'. Il S. C. per la centesima volta giudicò es- 
sere assoluto , e rioversi il tìglio avere come non na- 
to (a). . 

~ Ma senza ripetere in questo luògo quegli stessi esem- 
pj de’quali abbiamo già fatta l’analisi , dòpo aver di- 
mostrato che nella causa di Muzio Pignatellf non 
poteva trovar luogo una tal massima perchè la ma- 
dre era vivente , preghiamo gli stessi nostri lettori di 


( 1 ) V. soprci à png. 

(2) J r . sopra a pag. 


— r- 

34. 


C 
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giudicare se unico e singolare sio l’esempio della de- 
cisione xcii , e se per abbattere l’autorità di laute cose 
giudicate , si possa con tanta sicurezza di se stesso 
negare i casi veri , ed a questi sostituire uu caso sup- 
posto. 

E filialmente circa il diritto, la novella spiegazione 
non è meuo difcltuosa che nel fatto. 

In primo luogo dicesi , questa massima essere uu 
sentimento «li pochi scrittori , mentrecchè è la sen- 
tenza , il canone ed il vero eurema «Iella giurispru- 
denza del patto. 

In secondo luogo è piaciuto a’ nostri contraddittori 
rispondere all’ esempio , e non agli argomenti sopra i 
quali è fondato. Non per altri motivi il Sagro Consi- 
glio pronunzio solennemente la massima succeili mairi 
et non Jiliae , se non perchè ella è una cousegueuza della 
clausola adita vel non adita h ereditale . È regola di 
diritto , che aditio hereditatis jurc confundit obliga- 
tionem (1) $ siccome pure un’altra regola dice : qui 
in jus dorniniumve allerius succedit , jure ejus liti 
debet (a). Come dunque avviene, che il figlio il qua- 


(1) L. D. de solut. 

(2) L. 177 de R. J. 
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le abbia adito l’eredità de’genitori non abbia conftiso 
le ragioni de’ suoi autori , e non le trasmetta agli ere- 
di suoi ? La conseguenza è di per se manifesta : se 
tanto è Yadire quanto il non adire 1’ eredità , uopo 
è dire che 'siccome nel caso negativo si succede al 
genitore e -non al figlio , la stessa cosa avvenir deb- 
ba anche quando il figlio 1’ abbia adita. Ma d’ onde 
cotesto mostro legale, e jicrchè I ndizione perde i suoi 
effetti ? Risponde Afflitto, perchè il figlio ha ricevuto 
i beni con un dominio riv ocabile o sia risolubile ? E 
che è, si replica., che il rende rivocabile? L interro- 
gazione ghigne sino, a Napodano il quale sottentra nel 
dfatogo : è ri toc a bile il dominio perchè i beni sono 
passati al figlio curii suu causa et salva lege conven- 
tianis. E qual’ è mai questa pretesa legge della con- 
venzione? La condizione , che se egli fosse morto in- 
testato c senza discendenti , i beni tornar .dovessero 
a' genitori o agli eredi loro. • 

A questa catena dunque di argomenti annodasi la 
massima succedi matn et non Jihac , e non alla sola 
autorità del Sagro Consigliò o dèi presidente de Fran- 
chisi e però- non basta negare gli esetnpj e stiracchiar- 
ne le parole, ma conviene distruggere le secolari fon- ^ 
dameula di questa giurisprudenza. 


I 


1 20 

Ma qual meraviglia che siesi fatto dire a’uostri mag- 
giori tutt’akro di ciò che hanno inteso , se le nostr 
stesse jrarole hanno formato materia d’ una interpre- 
tazione ugualmente licenziosa. Alla perfine la logica 
di morti è nelle mani di viventi! Ma uissuno di noi 
consentirebbe , che altri, senza nostro difetto, ci fa- 
cesse dire quello che non abbiamo giammai pensato. 
Ora ci si è attribuito che intanto abbiamo invocata la 
massima succedi mairi et non fìiiae , iu quanto voglia- 
mo inferirne , che dovendo i signori Pignatelli , fratelli 
della marchesa di Ducenta D. Mariauua succedere a 
lei e non al figlio , trovino essi 1’ ostacolo della sua 
rinunzia. Preghiamo i nostri traduttóri «li emendare 
la loro versioue, come alquanto infedele. Il nostro 
concetto è stato ed è, clic i beni palerai trovati uel- 
Tereiiità del defunto marchesino D. Salvatore, aven- 
dosi costui come non nato, tornino agli eredi del 
marchese D. Ferdinando. 

•• .... ■ .7 v. 
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IV.° ERRORE. 

Che la nnunzia della madre divenne caduca , 
per essere costei pixinorta al figlio. 

In ogni rinunzia , tlicesi , tacite inest la condizione si 
renuncianti deferatur ; sì che quando il rinunzi ante 
è morto prima del ri nunzi alano è mancato quel ca- 
so di’ orasi preveduto, c quindi la rinunzia è affatto 
svanita. 

Preghiamo i nostri avversar) di non essere cotanto fa- j 
cili a dare .definizioni e a piantare massime di di- Dimostrnzio- 
ritto, da poiché sanno essi bene quanto sia pericoloso oe, ricavata 
il definire in diritto e il trarre generalità da casi par- 3 
titolari. Ordiniamo sotto pochi numeri i principi che 
dimostrano dove e quando risegga bene l’ an/.idetta 
clausola, senza estenderla a’ casi ite’ quali il sottinteso 
distruggerebbe l’ espresso. 

i . La condizione si hereditas remine ianìi deferatnrò. 
nn argomento derivato dalla legge g4. D. de adqui- 
n nda Ve/ oniiUenda hereditate , _ i di cui termini 
sono : (fui superslitis bona repudiai post mortem-eius 
udire hereditatern , itene bonoruni. possessionCrn po- 
tere non prohiheiur } vale a dire può- domandare l’e- 
redità per testamento o per diritto pretorio colui , 

I) 


i • 

*> A 
' « 
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che aveva rinunziato alla legittima eredità dell’ ucrmo 
vivente. Per verità cotesta regola era una conseguenza 
del principio non potest riputi iari hereditas non cluni 
delata , e dell* altro , quoti si quis velil habere , ba- 
lere non poteste iti repudiare, non potest. ( i) : vale 
a dire era una conseguenza della prematura ripudia- 
zione dell’eredità. Ciò non pertanto essendo stato mo- 
derato di poi il rigore del diritto romano intorno ai 
patti delle future successioni , si perdette, iti molti 
casi la ragione della legge , e ne rimasero gli argo- 
menti. Due sono gli argomenti ricavati dagli esposti 
principj di legge : non si può ad altri trasmettere 
un’ eredità non accettata sia de pinesenti , ‘sia de 
futuro : colui il quale ha in grazia di taluno ri- 
nunziato ad un diritto» , non %i presume avere ri- 
nunziato ad ogni altro diritto che acquistar possa 
per un nuovo titolo o per una cagione sopravvegnente. 
Molti di coloro i quali vollero derivare dal giuramento 
la validità delle rinuuzié adottate dalle nostre costu- 
manze , pretesero che il concorso di questo sagro 
legame potesse rendere valido anche quello che per 
diritto civile sarebbe stato nullo o vizioso ; ma è ma- 
nifesto che per quanto grande e rispettabile fosse i’au- 


(1) L. 174 de Rcg. Jur. 
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toritù del diritto canonico , il giuramento sanar pote- 
va i vizj d’ un patto, ma non poteva'ccrtamente sup- 
plire al voto della volontà. Quindi la quistione se il 
rinunziante potesse non ostante il giuramento entrare 
di nuovo ne’ diritti de’ quali crasi spogliato fu , in- 
sieme con tutte le altre contro versie'al|a stessa materia 
appartenenti , trattata dal sommo giureconsultospagnuo- 
lo Diego Covarrm io. Questi spiegò che la condizione 
si kereditas rcnunciànti defem/ur, dovess’ essere in- 
tesa nel senso, cioè se. T eredità sarà deferita al ri - 
nunziante o ad altri e/re rappresenti la diluì perso- 
na (i). Or la conseguenza di tal massima è che co- 
lui il quale si è penduto incapace e di succedere e 
d’essere rappresentato non possa più far valere nè 
direttamente nè indirettamente 1’ estinto suo diritto. 
Dopo di questo chiarissimo scrittore , non è stata 
piu dubbia nel foro la sentenza che nelle rinunzie 
de claustrali fosse silenziosa ed inutile la clausola si 


h eredita s renurteianfi deferntur (a). 

a. Lo stesso argomento è stato anche ricavato d* 
un altra massima , la quale sebbene sia in diversi 
' ‘ D 2 

T — 


c 

— ‘ - 

(i) Covarrtìvias in cap. quamvis partimi///. P. §. a ,,.3. 
( a ) V ■ HI- illustrazione JV. XXX111. - \ 
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temimi enunciata , contiene non pertanto il mede- 
simo concetto. Ogni rinunzia ad un diritto sia pre- 
sente sia futuro presumesi nata da una causa de 
prudenti'} sì che il diritto futuro il (piale nasca da una 
causa de futuro , non trovasi compresa' nella volontà 
del rinuuziante. Concediamo che la rinunzia nata dalla 
causa de prucsenti non possa comprendere la futura, 
ina domandiamo se la presunzione possa valere , al- 
lorché è espressa anche la causa futura ? Non è dub- 
bio che si possa rinunziare anche al diritto futuro , 
che nascer potrà dalla causa futura, della quale spe- 
cie sono le rinunzie a tutti gl'incérli avvenimenti (t). 
Or questa è appunto l’indole della rinunzia reale ed 
estintiva. Chi toglie se- di mezzo in qualunque even- 
to , consente che debba aversi come se non esi- 
stesse , acciocché la persona sua nulla tolga o aggiun- 
ga al diritto degli altri. IVè diverso è il line della 
stipulazione aquiliana , la quale sarebbe inutilmente 
messa nelle rinunzie reali , se non servisse per espri- 
mere , che da ora per allora quando avverrà il caso 
- 


(l) J r . glossa alla /.. 1 C. de pactxs. ' ' 

L. £um proponas C. de paci. 

L. de jideicommisso C. de Intasaci. 
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che al presente non si prevede, il rinunzianle quii», 
assolve, e per la cantela de\Y aCccUiiazione dichiarasi 
soddisfatto di tutto quel benefizio che dal suddetto 
avv enimento potrebbe ricevere. E qui giova osservare 
che non è inutile , come crcdesi , lo studio delle vec- 
chie clausole , perchè sebbene sovrabbondanti , sono 
non pertanto utili a definire In natura dell’ atto cui 
sono aji|U)Ste. Sono queste le cose dimostrate nel con- 
siglio lx\.\ vii di Menochio e nel xxri del nostro 
chiaro giureconsulto Miuadoi , del quale nissun altro 
meglio dimostrò le differenze tra le rinunzie personali 
e le reali , -ricavate appunto dalla distinzione tra U 
causa de pracsenli e quella de futuro (i). La con- 
seguenza di tai principj è. che la clausola si heredi- 
las rinuncianti deferatur siede beue in tutte le ri- 
nunzie le quali partono dalla causa presente ; laddo- 
ve è in aperta opposizione delle rinunzie che espres- 
samente abbracciano, anche la causa de futuro \ oud’ è 
che queste rinunzie, a differenza di quelle , ^i esten- 
dono ad incognita , noti cogitata , . et minus praevisa. 

.a • D 3 




- - • -> -- •-> 7. 

( 1 ) f r . il consiglio di Minadoi nella III. illustrai. 
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3. La rinunzia clic far solevano le. figlie o le so- 
relle a’ gcuitori o & fratelli , comunque frissero iu am- 
pissimi, termini concejHite, partivano dalla causa de 
prue se ali e non già de futuro. Quindi per un argo- 
mento ricavato dalli stessa legge qui superstites e 
dalla leggo pactuni C. de coìlattombus, se le rinun- 
ciami fossero morto» prima del jiadre o de' fratelli , 
conchiusero i dottori non dover essere i figli esclusi 
dal succedere all’ avo o agli zii rispettivi. Molle ed 
•evidenti sono le ragioni di questa sentenza : il diritto 
preveduto in tale rinunzia, è che la donna possa 
succedere al padre o a’ fratelli , diritto che non si è 
verificato c lè rinunzie sono di stretta interpretazione 
e non possono essere estese da un caso all’ altro : la 
rinunzia all’eredità del padre o de’ .fratelli comprende 
un diritto futuro , ed è per conseguente retta dalla 
condizione, si heredUas reriuHcmnti deferatur, cou- 
tlizioOe che nel caso figurato è patimenti mancata : 
il . diritto futuro non altrimenti $i cede , se non pre- 
vedendo che si acquisterà , d’ onde segue che non 
essendosi giammai acquistato , si ha come nulla e non 
avvenuta la cessione fattane : i figli della riminziante 
concorrono per proprio diritto alla successione del- 
l’avo e degli zii , e però restano estranei al fatto della 
madre : quindi sotteulrano nel grado di lei , e uou 
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rap]>resentano la sua persona. Tali sono le ragioni 
per le quali, divenne universale la sentenza , die i 
figli dovessero succedere all’ avo q agli zii per lo di- 
fètto della condizione si herc ditti s rvnnncianti defe- 
rti! ur , siccome tie fa fede la decisione LXVII del 
presidente de Franchis (i). INissima dèli’ esposte ra- 
gioni può essere applicata alle rinunzie che partono 
dalla causa de, futuro , la (piale comprende in se 
tutti i possibili avvenimenti e non 'è dettata dall’ a- 
more per mia piucchè per un’ altra persona. Imper- 
ciocché chi dice -voler essere considerato come morto 
a rispetto de’ bcui 'die ~in qualunque tempo potessero 
spettargli, non restrigne ad un caso solo la sua in- 
capacità, ma rende-si indifferente a tutti i .particolari 
avvenimenti. Per la qual cosa tanto è trasportate la 
condizione si hereditas remine i unii deferaturda quelle 
a queste riruinziè, quanto sarebbe il rendere condi- 
zionale un’ obbligazione pura. 

4- Lo stesso on ore si commette allorché dalTeurema 
Md nostro Roberto Maranta si voglia trarre argomento 
alla caducità delle rinnnzie reali eri estintive. La sua 


disputazione x versa circa la questione se la figlia , che 
ha rinunziato a’beui paterni màterni'e fraterni nell’an- 
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dare a marito , muoia prima d’uno de’ fratelli. In questo 
taso si domanda se i figli della rinunziante succeda- 
no insieme cogli zii' non ostante la rinunzia della ma- 
dre ? L’ affermativa non può esser dubbia attesa la 
qualità della rinunzia traslativa o mista, la quale è 
stata fatta in grazia di certe e determinate persone. 

Similmente nel consiglio civ lò stesso autore prò-, 
pone una quistione affine alla precedente , ilella figlia 
cioè la quale va a marito e rinunzii a beili paterni e 
fraterni e poi muoia ' prima della sorella. Iù quest al- 
tro caso essendo superstiti i figli della rinunziante e 
i figli d’uno de’ fratelli in grazia de’ quali la rinunzia 
fu fatta , domandasi se gli uni sieno agli altri prefe- 
riti. Ora dalla semplice enuneiazione degli argomenti, 
de’ quali trattò Marauta si rileva, quale perpetuo scam- 
bio si faccia de’ casi e de’ vocaboli obé appartengono 
a quislioni diverse ed a riliunzie d- un’ altra natura 
di quelle di cui ora trattiamo (i). : 

5. La regola principale dell’ interpretazione delle ri- 
nunzie’ è ripósta non meno rie! fine de’ rinunciami 
che . nell’ effetto che si propongono di conseguire . 
Ora consultando c.otesta regola e facendo per . ora 
asti-azione dall’espresso , qual è il fine della rinun-- 
zia contenuta nel patto? Che i beni., se non te- 
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stano figli , nou sentano le conseguenze del matri- 
monio. E qual è l’ effetto? che restino esclnsi i 
congiunti delT opposto lato , cioè gli affini. Ora se si 
togliessero a presto gli effetti della premorienza dalle 
rinunzie personali, e si trasportassero alPestintive quale 
ne sarebbe la conseguenza ? che il rinnnziante si tro- 
verebbe rappresentato contra la sua volontà e contra 
lo scopo delle parti contraenti. E nella materia del 
nostro patto cotesto assurdo pugnerebbe ittsmo alla 
contraddizione , elle i genitori si sarebbono privati 
de’ beni de’ figli per fargli passare a coloro che hanno 
espressamente inteso escludere , o sia- che il padre 
avesse avuto più cari i congiunti della sua futura mo- 
glie che se stesso ; o sia che questo patto non sareb- 
be stato introdotto per conservare i beni nella fami- 
glia o nell’ agnazione , come tutti hanno insiuo ad ora 
tenuto e detto , ma per favorire quelli contra i quali 
si è voluto stipulare. 

6. Ma non abbiamo bisogno del tacilo , dapoichè nella 
forinola stessa del patto abbiamo l’espresso. 'Rammen- 
tisi che ivi si pattuisce la restituzione della dote , co- 
rneebè alcuno de’ congiunti paterni succedesse vigore 
pupillari s substitutionis (t). Ora questo caso non al- 
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trjmcntl avvenir poteva , se non quando si fosse il 
patire valuto della facoltà concessagli dal diritto co» 
nume di sostituire, pupillarmente al figlio nella dote 
delia moglie. Per la qual cosa i patteggiatori preveg- 
gono che la madre sia trapassata , -che il figlio le sia 
succeduto , e che. morto di poi il figlio venga il so- 
stituito in forzft del paterno testamento a pretendere 
i beni materni. Se dunque credettero necessaria in 
questo caso I* opera del patto , dee dirsi o che la 
premorienza del rinunziaute non faccia svanire la ri- 
nunzia , o per Io meno che le parti contraenti abbia- 
no espressamente rinunziato, anche a questo diritto. 

Se si svolgano tutti gir scrittori i quali hanno trattato 
della proposta questione non si troverà alcuno che 
non si riferisca alla decisione ccclxxv del presi- 
dente de Franchis , ed alla jlxv di Don Garzia 
Mastiilli. 

- I 

I. JNella prima fu principalmente trattato se la pre- 
morienza di colui a Ciu vantaggio * dovea presumersi 
fatta la rinunzia., facesse rientrare le sorelle mona- '» 
che nel diritto di succedere. : Erano queste le sorelle 
Caracciolo religiose professe nel monastero di S. Li- 
borio $ nè d’ altra quistionc occupo»! allora il S. C. 
se non se potesse la rinunzia essere qualificata co- 
me reale ed estintiva. Avendola per tale avuta fi- 
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gettò la loro dimanda , e chiamò alla successione i 
più rimoti congiunti , come se quelle più non esi- 
stessero. La ragione che determinò allora l'animo del 
magistrato fu quella stessa che abbiamo dì sopra ri- 
levato (i) : non si può presumere , disse il S. C., che 
abbia potuto riservarsi un diritto sopra i beni colui che 
di quelli si spoglia per abbandonare il mondo e per 
servire a Dio ; nè si può conghietturare che i congiunti 
fossero stati contenti d’una riuunzia , la quale in difetto 
loro facesse andare i beni piuttosto al monasterio , che 
agli altri loro consanguinei (a) ; siccome non si può 
nè presumere nè conghietturare , eliciamo noi, che.i 
genitori avessero voluto privare se stessi- de’ beni dei 
figli per fargli passare a quegli affini , per escludere i 
quali la rinuuzia era stala introdotta. 

2. La decisione di Mastrilli parimenti versò circa 
la capacità della monaca , che per essere morti coloro 
iu favor de’ quali aveva rinunziato, - pretendeva suc- 
cedere all’ ultimo defunto ed escludere cosi il sosti- 
tuito estraneo. Per la qual cosa fu la quistioue ri-, 
dotta al punto, se la riuunzia al diritto futuro fosse 
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nata dalla sola causa presente , o anche dalla causa 
futura; e quindi se la rinunzia fosse reale ed estin- 
tiva, ovvero personale e traslativa. E siccome il tri- 
bunale del Concistoro ebbe per indubitate le massi- 
me stabilite nella decisione cctmjtxY del - presidente 
de Franchia , e tenne essere reali le rinunzie delle 
claustrali ; così dichiarò efficace la rinunzia , comechè 
fosse premorto colui in favor del quale era stata 
fatta (i). . 

3 . La massima che la premorienza del rinunziaute 
sia una circostanza estranea alle rinunzie estintive, 
fu pronunziata dal S. C. a ruote giunte in uua deci- 
sione de’ 9 di aprile del i 56 } a relazione del consi- 
gliere Alti mari. Di questa fa menzione l’altro scrit- 
tore dello stesso nome nelle note a Rovi lo ; qua rea - 
litale exislente non est curandum an Jratres prae- 
mortui sint patri , recipienti renunc iationetn (2). 

4. Ma a che citare più esempj di decisioni , pro- 
nunziate intorno a questa particolar qui stia ne , , se il 
caso della premorienza del coniuge rinunziante si 
scontra in quasi tutte le decisioni del S. C. e del 


(1) V . la decis- 65 nella III. illustnaz. N. XXXIII, 
/». 9, e XXXV, n. 4. 

(a) III. Must. ibid. n. 1. 
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Collaterale, nelle quali fu dichiarato doversi i beni 
restituire adita vel non adita kereditatc , e doversi 
succedere al genitore già morto e non al figlio ultimo 
moriente ; e specialmente nella decisione ccxxxvii 
di Afflitto , nella quale 1’ autore espressamente dice , 
che il padre fir il primo 'fl. morire , che dr iùi fu e- 
rede il figlio , che indi morì la itfadre , e che infine 
essendo trapassato il figlio ered^, dell’ uno e deU’ al- 
tro , fit, la restituzione de’ beni ordinata in favor di 
coloro che sarehhono stati loro- eredi , se il figlio 
nato non fosse. 

Quindi è che la nuova dottrina della premorienza , 
sì pomposamente smaltita nella presente causa , non 
potrebbe altrimenti essere messa in deliberazione* 
se non previa in dichiarazione che nè Afflitto, nè 
de Franchis , nè Rovito , nè" de Marinis , nè il 
Sagro Consiglio , nè il Collaterale , nè tanti insi- 
gni avvocati che illustravano allora il foro napoli- 
tano , fiderò dove giacesse la quistione. Ma comun- 
que sia grande il rispetto che noi abbiamo pe’ pre- 
senti , là loro modestia sopporterà che da noi si dia 
loro il secondo lnogo dopo sì grandi nomi e dopo 
la veneranda autorità del Sagro Consiglio. 
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Nel modo d’ intendere Provenzale. 

Si è creduto che Provenzale dicesse , che la rinunzia 
contenuta nel patto di Capuana e TSulo divenga ca- 
duca , se il genitore rinunziante muoia prima del 
figlio a’ di cui beni ha rinunziato : c all* autorità del- 
la di lui opinione si è aggiunta anche quella d’ una 
decisione del Sagro Consiglio, che dallo stesso scrit- 
tore è citata. Per potere fare una più esatta notomia 
de’ sensi e delle parole di Provenzale , ci piace vol- 
garizzarlo così facendo eviteremo anche la molestia 
delle note grammaticali. 

L’argomento della xxv osservazione di Proven- 
zale è , sé il patto di Capuana e Nido sia efficace 
po’ soli contraenti , e nella sola successione de' figli, 
o sia anche efficace pe’ discendenti ed ascendenti 
degli stessi contrastili. / 

Dopo ayere insino -al numero Xlii dissertato in- 
tórno all’ origine del patto propone e risolve il se- 
guente quesito. . ; • 

Ma giusta tale uso sono esclusi i soli genitori 
che rinunziarono alla successione ' de' figli , o anche 
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i discendenti da essi ? Creda che la madre ed il 
padre allorché contrattano secondo la costumanza 
di cotesti nobili pregiudicano non solamente a se 
stessi , ma anche a' loro discendenti ; e di fatti cosi 
riferiscono essere stato uniformemente deciso quanto 
a' discendenti Anna ed il consigliere de Giorgio , 
il quale aggiugne essere stato cosi deciso , quantun- 
que avesse egli in contrario allegato. A costoro ag- 
giungo io il presidente Amato nel tons. aG n. 33 , 
dove soggiugne come ragione che Fuso de' nobili di 
Capuana e Nido risguarda il favore della linea don- 
de i beni pervennero , e non quello di una determi- 
nata persona , il che è detto anche dal consiglier 
Teodoro , e risulta dalle parole dell ' uso riferito da 
Afflitto nella decisione n. i in fine , dóve la 
forma della rinunzia (la. quale s' inserisce ne' capi- 
toli matrimoniali) dispone specificamente de' discen- 
denti e degli eredi de' genitori. 

E per questa ragione non dubiterei di affermare 
che V anzidetto uso siccome pregiudica a discen- 
denti , de' quali poco fa ho parlato , così pregiudi- 
ca anche agli ascendenti , come dimostra il presi- 
dènte Amalo- nel citato consiglio 26 parlando dei- 
tavola-, ed Antonio Capccc nella postilla che. co/nin- 
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eia in bar glossa riferisce essere sialo cosi deciso nel 
i5r4 nei la causa di Randella, di Manie farle con 
Giannetto de Canto } quantunque de Giorgio- sosten- 
ga non essere quella postilla di Capece. Il consi- 
gliere de Anna riferisce che una simile decisione fu 
fatta nella causa di Fabio de Gatta , del che paria 
anche Amalo al n. 3 2 , dopo avere al n. 3i dimo- 
strato che la madre la quale rinunzia per virtù di 
quest ' uso . alla eredità ed alla successione de’ figli , 
debba a maggiore ragione essere esclusa dall ere- 
dità . del nipote , e ciò per gli argomenti di diritto 
che egli allega. A me piace la risoluzione , perchè 
i termini del nuovo usò padano de' figli , siccome, 
costa dalle cose dette da Afflitto nella decisione ‘ì'iq 
e dal presidente de Franchìs nella decisione 92 ». I , 
ed anche perchè il vocabolo figli ha un latissimo 
senso e comprende tutti i discendenti per la divul- 
gata legge libcrorum de verb. signif. Fa onde sicco- 
me il genitore , il gj itale ha rinunziato , è escluso 
senza dubbio dalla successione de' figli , cosi dee 
allo stesso modo essere escluso dalla successione dei 
nipoti , essendoché le parole sono generali e com- 
prendono I uno e V altro caso , il che specificamente 
è avvertito dal presidente Amato al n. 3o. 
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Avverto cib non q stante che le cose dette intor- 
no all' esclusione de' discendenti e desìi ascendenti 
di coloro i quali rinunziarono secondo questo uso 
procedono se sono vivi i rinunzianli , giacche se fos- 
sero morti dovrebbero essere considerali quelli che 
vengono ab intestato non come eredi o successori 
de' rinunzianli , ma per la propria loro persona ^ e 
de' quali la condizione non potrà divenire peggiore 
per lo fatto de' rinunzianli , come dotta decisione 67 
del presidente de Fnmchis , unite anche a questa le 
cose dette dal consiglier Teodoro nell’ allegazione / 
n. 22 e dal n. in poi , e da Guttierez nella 79 
dèlie sue pratiche quislioni del 5 libro. E cosi a'no- 
stri tempi .è stalo deciso nella causa del mag. Gio: 
Vincenzo Como barone di Casalnuovo e fratelli 
col mAg. dottore Scipione FUomarino , i quali di- 
sputavano de' beni e deir eredità. del fu Andrea Fi- 
lomarino. la fatti essendo stala da Scipione oppo- 
sta la rinunzia che uvea falla la madre del detto 
Andrea , da parte della quale erano congiunti i sud- 
detti di Como , non si tenne conio della rinunzia , 
perchè la madre era moria in vita 4 i Andrea , e 
i fratelli di Como furono ammessi d<d S. C, a il- 
lazione di D. Biagio de Boliagha meritevolissimo 
giudice della G. C . , coll’ inteivento della b. ni.- del 
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sig. presidente Ursini , coni e dagli atti della G, C. 
in banca di Cado di lìscia , facendo da procura- 
tore D. Gian-Giacomo Annichino nostro amico \ 
cd in questo senso credo che debba essere inteso ciò 
'che sopra questo medesimo articolo scrive il consi- 
gliere de Giorgio nell' allegazione 2 3 dal n. 4* ò*- 
poi. . 

È manifesto che il Provenzale o non ha detto quello 
che i nostri a v versar j gli hanno fatto dire , o se lo 
ha detto ha ragionalo contra quelle stesse autorità che 
ha citato in sostegno della sua opinione, 'Certamente 
ia decisione «lei Sagro Consiglio eh’ egli cita appar- 
tiene ad un altro caso , e però cercheremo d’ inten- 
dere Provenzale dopo avere inteso gli autori dequali 
dichiara egli voler seguire l’opinione. 

1 . Della decisione di Como e Filomarino parla an- 
che Niccola Viucerrzio Scoppa e la cita nella disa- 
mina della quistione se i figli della donna che ha ri- 
nunziato, accvpta dote ,- ricévano ostacolo dal fatto 
della madre , qualora costei sia molta prima di co- 
loro in favor .de’ (piali avea rinunziato. Lo Scoppa 
dimostra che l’opinione negativa sia ricevuta non so- 
lamente ne’ tribunali napolitani , ma anche presso 
gli èsteri , e fa menzione di questa decisione come 
d’ una concordanza colla decisione txvu del presi- 
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dente ile Franclus e colla iv del reggente Capece- 
latro. Adunque non si parla ivi della rinuuzia estin- 
tiva del patto di Capuana e Nido , ma delle ordina- 
rie traslative che fanno le donne allorché vanno a 

- • ’ , I. . * 

marito (i). 

a. Scoppa cita non solamente la decisione ma lo 
stesso Provenzale, e lo intende in questo e non in 
altro senso (a). 

3. Non ha potuto altrimenti parlare il Provenzale, 
dapoichè égli stesso cita la decisione lxvii del pre- 
sidente de Fraucbis, come fondamento della sua dot- 
trina. Ed è notabile che in alquante linee più sopra 
allorché parla degli effetti del palio a rispetto de fi- 
fi 11 si riferisce interamente alla, decisione ccx.wvir 
di Afflitto, ed alla XCH del presidente de Franclus. 
Or abbiamo già veduto come questa decisione ap- 
partenga ad un caso affatto' diverso , e quanto sareb- 
bero contradditorie le due decisioni di de Franclus, 
se entrambe si riferissero al medesimo caso (3). 

4 . Cita Provenzale 1’ autorità delle cose dette da 
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■ j4° 

Teodoro nell’ allegazione i, scrina per {a causa di 
Mtizio Pignatelii , 'e citi anche il suo- contraddito- 
re Giannandrea de Giorgio'. Ma e 1’ una .e l’altra au- 
torità nulla pruovano , per non dire che sono u- 
gualmente inopportune. Giannandrea a cui la deci- 
sione fu contraria , sostenne che la rinunzia contenu- 
ta nel patto fosse operativa pe’ soli contraènti , e non 
legasse nè i figli , nè i discendenti nè gli' altri del- 
la sua linea . Cotesto assunto fu ' rigettato , essen- 
docchè furono esclusi i fratelli uterini dell’ ultimo roo- 
riente , e fu il patto dichiarato obligatorio così pei 
figli come pe’congiutiti delle rispettive linee. Quanto 
poi all’ effetto della premorienza non era allora d es- 
so di disputarne, cjapoichè la madre era vivente (i). 

- Difetti a quest’ argomento appunto ricorse Scipione 
Teodoro a cui importava evitare una discettazione 
prettamente oziósa. Sicché sarebbe stato ugualmente 
assurdo il citare de Giorgio contro la cui opinione 
fu in quella causa giudicato, ed il citare Teodoro, 
perchè da un articolo allora omesso non può trarsi 
argomento nè affermativo , nè negativor 

5. L’autorità di Gnttieiez citata iu ultimo luogo 
. >. V’ • _ , - . 
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da Provenzale è vana , perchè non giugne il suo quin- 
to libro alla quattone lxxix ; nè è a nòstra noti- 
zia che quell’autore sia entrato nella particolare trat- 
tazione del patto di Capuana e Nidrt. L’opinioue dun- 
que di questo scritto re in qualunque altro luogo del- 
le sue pratiche questioni possa trovarsi risguarderà 
certamente la quistione comune intorno alle rinunzie 
personali , dalla quale non ti può trarre argomento 
alla presente. 

6. IN a capitoli matrimoniali erano ordinariamente 
combinate insieme due rinunzie , una per virtù del 
patto- alla nuova maniera, l’altra per. le . eredità dei 
genitori alle quali la figlia dotata rinunziava. Coleste 
due rinunzie- erano di opposta natura , e. riguardano 
due diritti affatto diversi tra loro. La rinunzia alla 
eredità de’ genitori , come compenso della dote rice- 
vuta, accompagnata dalla cautela di Maranta , era di 
Sua natura una rinunzia personale e però grandemen- 
te soggetta all’ evento della premorienza di coloro in 
favor de’ quali era stata fatta; laddove la restituzio- 
ne della dote e de’ parafernali , del pari che la resti- 
tuzione de’ beni provvenuti al Aglio dal padre cam- 
minava col destino del palio. L’ esempio di queste 
due rinunzie , gli effetti delle (piali sovente intralcia- 
vansi insieme, si ha nella risoluzione exen del reg- 
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gente de Marinis. Ora celesta risoluzione eh’ è stata 
erroneamente citata anche nella presente quistiane jri- 
eguarda gli effetti della rinnnzia fatta dalla figlia ài 
genitori, e non già "di quella fatta, al marito (i). 

fremesse • queste cose , che ha intéso dire Provenzale 
dalle parole itdverto tornei? in poi ? I discendenti e 
gli ascendenti sono esclusi per la rinuncia, che la ma- 
dre ha fatto coinè moglie, ina se costei abbia anche 
rinunziato come figlia , i discendenti e gli ascendenti 
suoi, non sono offesi dalla sua rinunzia e succedono 
-a lei- pon come eredi i, ma pei- proprio diritto. 

O questo ha detto il Prpveuzaltì , o avrebbe egli 
ragionato contra le sue medesime premesse: avrebbe 
. iu -questo secondo caso-' adotto da una pariei prin- 
cipi della decisione xgh di de Frauchis , e scam- 
biato dall’altra il caso di questa decisione con quello 
della lxy.ii : avrebbe citato 1’ autorità d’ una deci- 
sione del S. C. relativa alla rinunzia della figlia in 
favor del padre , per dimostrare gli effetti della ri- 
nunzia. estintiva della moglie in favor del marito: a- 
vrebbé anzi non inteso j termini d'eli’ auzideUa deci- 

■—> i 7 ... • . ' — i i' — — 

<t). V. la risolai. CXCII lib.II , nella III. illustrai. 

N.XXXM, ri. 4 . t 
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sioae avrebbe infine assunto uh principio ohe è sineu- 
(ito dalla costante . gjujisprùdenza del Sagro Consi- 
glio. Se di tanti errori fosse stato capace, la sua au- 
torità non potrebbe certamente prevalere alla legge al- 
la ragione ed alla giurisprudenza. ; ^ r 

< • - , ■ ' ' ■ ' 

R p re. 

t u r> \ : : rji {y \ j&ìgfagpig 

Che -i congiunti non debbano stare al fatto 

de’ contraenti. .*•- • . ■ 




I collaterali 
non vengono 


Il diritto de’ collaterali / o sia' de* congiunti paterni e 
matèrni è iu'Vn grado' di ragione grandemente distan- 
te dà quella degli ascendenti e de’ discendenti , nati 
da un secondo matrimonio de’ coniugi muuizianti. 

Ciò non ostante i signori Fignatelli dicono dover, suc- 
cedere ne’ beni paterni del marchesino di Ducenta 
loro nipote da sorella, perchè vengono essi con prò- perdiriimpro 
]>rio diritto , cd anche perchè non possono ricevere P r ‘°' 
pregiudizio dàlia rinunzia delia madre nella f quale 
non intervennero. Lasciamo di dire che il principe 
di Monteroduni D. Luigi Pignatelli^ fratello primoge- 
nito di D. Marianna , intervenne ne’ dilei capitoli ma- 
trimoniali , dapoichè lé ragioni di diritto assorbisco- 
no quelle di fatto. Ora de’ due motivi eh’ essi alle- 
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gano il pritoo è Manifestamente fallare -, imperciocché 
‘ i solf ascendenti e discendenti potrebbono usurpare 
i. vocaboli diritto proprio , Come quelli che hanno un 
vìncolo naturale o antecedente., o indipendente dal 
j matrimonio e dal fatto de’ rinunzianti j laddov e i col- 
laterali hanno un diritto, derivato dal matrimonio 
stesso, contratto colla condizione della rinunzia. Del 
rimanenti , se cpiesta ragione, è apparente e non vera 
per gli ascendenti c discendenti , maggiormente sara 
tale- pe’ collaterali (i). E circa il secondo cioè che i 
collaterali considerati come terzi , non possono essere 
pregiudicati dal fatto de’ contraenti , l’ errore giace 
appunto nel volergli considerate come terzi e non co- 
jne aventi causa da’ contraenti medesimi- risulta 
'manifestamente dalle cose già dette (a) , che giova an- 
' che ripetere , quando si mostra non volerle intendere. 

I. La principale ragione clje. esclude i congiunti , 
è che la restituzione de’ rispettivi beni a se o a pro- 


prj eredi è una legge data da' coniugi, la quale è 
sempre passata co’ beni stessi, E se questa legge è 
tale Vite distrugge anche 1’ effetto.’" dell adizione dello- 



._*$. **/ f . », r . ’ ‘ 


( 1 } V. sopra a pag. C>4 e scg. 
(1) 1. sopra a pag. 88 c seg. 
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redità fatta dal figlio , maggiormente impedisce che 
altri estranei vi acquistino diritto inaino a clic riman- 
ga in' sospeso TefFetto della condizione. I beni passai 
no curri sua causa et salva lege conventionis-, causa 
e legge della convenzione è che i beni tornino a co- 
lui che gli ha dati, se non nasceranno figli , o se 
morranno intestati e senza discendenti (i). Ora che 
potrèbbono dire i congiunti, se la morte de’fi gli av- 
venisse vivente ancora il padre ? sarebbe loro permes- 
so il disputare a costali quei beni che. ha dato sotto 
questa condizione ? se non potrebbero contendere col 
padre , neppure possono contendere co’di lui eretti , 
sopra tutto quando questi eredi formano parte della 
stessa condizione. . 

i. Una seconda ragione , che in sostanza non è se 
non uua conseguenza ed un’illustrazione della prima, 
è che questa legge è stata «lata u’beni prima che na- 
scesse il diritto de’congiunti , vale a dire quando era 
libero il contrarre o il non contrarre matrimonio , il 
creare o non creare 1’ affinità. Allorché dunque 1’ af- 
finità ha fatto nascere ne’ congiunti della madre il di- 
ritto di succedere a’ figli, cotesto diritto trovasi pre» 


(i) y. sapra a pag.iO e 17. 


146 

Tenuto e limitato da' un altro diritto antecedente , che 
è quello derivante dalla condizione stessa del matri- 
monio. E per verità quando sotto questo aspetto si 
guardi la quistione , non solnmeute svanisce ogni dif- 
ficoltà , ma si scopre altresi il falso presupposto sul 
quale ella è fondata. Può ciascuno de coniugi dare 
alle cose sue od alla società del matrimonio quella 
legge che vuole : cotesta legge è indissolubile come il 
matrimonio stesso: precede inoltre tutti gli altri ef- 
fetti del matrimonio. Come dunque un diritto se- 
guentemente acquistato può distruggere la causa dalla 
quale è nato ( 1 )? 

3. Una terza ragione nasce dalla natura reciproca 
e correlativa delle obligazioni de’couiugi. I congiunti 
materni che vorrebbono far valere il proprio diritto 
per invadere i beni patemi profittano dello stesso 
patto per la restituzione della dote j e spesse volte 
interviene che la dote, maggiore de’beni del marito, 
renda il patto utile a costoro e sfavorevole a’ congiunti 
della linea materna. Ora come mai potrehbono accet- 
tare il patto a rispetto della dote e do’ Leni parafciv 
nali , ed impugnarlo poi pe’beui del padre ì Corner- 

(i) y. la III illush'az. JViV. XXII e XXIII , e XXXL 


Qigitized by Google 




147 

rebbe certamente che il rifiutassero per ambo i capi. 
Ma chi ha mai negato l’ efficacia dei patto per que^ 
che concerne la restituzione della dote, se i figli muo- 
iano senza discendenti , e senza testamento ?. E nella 
specie presente il marchese di Ducenta ebbe due mo- 
gli della stessa famiglia Pighatelli , anzi due sorelle delle 
quali una morì senza figli , c l’altra con una caduca 
posterità. Presuppongasi t hè la prima avesse lasciato di 
se qualche figliuolo il. quale fosse di poi trapassato , co- 
nfò avvenuto uel secondo matrimonio; non avrebbono 
i sig. PignateUi ripetuto le dilei doti? Lo ripetero- 
no e l’ebbero, dapoiebò ne’matrimon} contratti alla 
nuova maniera ugnale è il caso della morte senza fi- 
gli , o con figli , quando questi muoiano in età pu- 
pillare o qiiandocunxjue ab intestato e senza discen- 
centi. Cotesti signori dunque una volta proliUauo del 
patto , ed un’ altra volta lo rifiutano ? v 

Un tal ragionamento, che potrebbe parére derivato 
dall’ equità, ò fondato sopra Certi ed indubitati prin- 
cipi di diritto. Imperciocché i patti che tiiodificauo 
le leggi intorno alla successione , debbono essere in- 
terpretati ed eseguiti colle stesse regole di uguaglian- 
za che formano i tipi di quelle. Orh è un principio 
uoo solamente costante ma -universale che uon pos- 
sano succedere coloro dalla successione de’qnah talu- 
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no è respinto : ut sicut iicc cognatis patria nec i/lis 
sii iste successo/- , uve ilìi ad eius vocentur succes- 
sione ni (i). Di questo principio si valsero anche gl’io— 
terpreti per uguagliare ì diritti ile’ chiamati alla suc- 
cessione del feudo , siccome bellamente espone An- 
drea d’ Isernia : sicut rationabilia dieta deberent sen- 
vari ~ et ia/n si non esscnt’ leges Impèràtoris : hoc 
antera est vai de rutionabile , ut patruus nepoti suc- 
cedat , sicut ri-epos palmo , et propter a e qualilate ni 
servandam qua/n jura erigimi , et maxime in suc- 
cessionilnis , ut non sit invidia (a). 

4 - Dna Quarta ragione nasce dalla qualità eredita- 
ria , di cui debbono necessariamente fare uso i con- 
giunti per aspirare alla successione de’ beni che sono 
pervenuti al tiglio dalla parte del padre. Impercioc- 
ché , presupponendo anche che si potesse succedere 
al tìglio ultimo miniente e non al genitore già ile- 



• - - 

(i) Aulii, quibus modis naturales r / ficiuntur sui §. 
Ji linai . 

I ■ anche lai. n e 1 4 -C. de lesit. hered. 

L. C'omniunium C. de natur. lib. 


(2) Arulr. //’ Isernia in eap. Imperili or Lotharius n. 4. 
V . lei III Ulustmz. N. XXfl e XX 11 I. n. 1. 
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funto , dovrebbesi altresì presupporre , avere il figlio 
aditosi’ eredità de’ genitori defunti 5 giaccliè se non 
1’ avesse adita il grado della prossimità dovrebbe mi- 
surarsi dalla persona degli stessi genitori , e non da 
quella del liglio. Ora nell’ adizione dell’ erediti» non 
trov ano forse gli effetti della restituzione convenzionale ‘ 
e del La rinunzia de’genitori ? e l’erede dell’erede non 
è forse erede dello stipulatore e del rinunziantc (1)? 
E j>er dimostrarlo praticamente , il marcliesino D. Sal- 
vatore adì 1 eredità del padre il quale gli trasmise i 
beni rum sua causa et salva lege cài}vcntionis j il 
perchè coloro i quali vogliono succedergli come suoi 
eredi legittimi trovano i beni soggetti ad una legge 
accettata dall autor loro. Inoltre lo stesso marcliesino 
adì l’ eredità della madre e con essa accettò lutti gli 
effetti della dilei rinunzia } quindi gli zii materni co- 
inè eredi del figlio delibono necessariamente riconoscere 
ed accettare il fatto della madre. l>ov’ è dunque il dirit- 
to proprio de’ congiunti materni? Costoro abusano d’un 
vocabolo , che applicato alle loro persone diviene im- 
proprio. Una tal qualità uon siede bene se nou nei 
discendenti ed ascendenti , il diritto de’ quali è indi- 

_ _ 

/ \ rr ' - • ' ‘ 

(ij y . sopra a-pag. 90. 
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pendente dal matrimonio . Ma se è dimostrato che 
anche a costoro nuoce il fatto del matrimonio, come 
non nuocerebbe a coloro che vantano un diritto non 
solamente derivato , ma posteriore al matrimonia 
stesso ? 

II. E che i congiunti materni usurpino una ragione che 
Falsa obbie- j oro non appartiene , si dimostra per la stessa loro 
ta dalla mas- difesa. Imperciocché si affaticano di dimostrare che 
sima iifecta uon possa essere applicata la massima inficia primi-! 
dice‘ U ‘ W rU hVo radice ìnjìcilur et derivativa ; e credoiio che que- 
sto sia il principio del quale si valgono i signori Fol- 
gori. Ma essi combattono un'ombra per difficoltà di 
combattere le obbiezioni reali. L’ anzidetta massima 
potrebb’ essere op|>usla a’ figli e discendenti e non 
a’ collaterali il che giova illustrare per meglio di- 
stinguere un caso dall’ altro, Cotesla ragione è rica- 
vala dalla notissima legge si viva maire C. de bonis 
matcrnis , la quale pose i nipoti jn pari condizione 
de figli , e dichiarò che la sorte di coloro i quali 
vrmtant» un diritto, derivato , non può essere migliore 
di -quella che'SOTfèljbono avuto i toro autori. Di lai ra- 
gione si è fatto grandemente uso nelle controversie delle 
rinunzie traslative pel escludere i tìgli delle donne riimu- 
zianti/ Di fatti Alitieo Ruberto riferisce una decisione 
del Parlamento di Parigi , ‘colla quale fu escluso il 
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figlio della rinunziante per Io mptivo : ì'laquc cu/n 
ifisu Macvia si stiverei repelli deb crei , quanto rna- 
gis Sejus qui ex radice difetta prócedcns exclusatn 
tnatrem in avita successione repraesentare vult (i). 
IVello stesso seifso fece uso della medesima massima 
il sig. de TiraqUeaU : quod ex radice esif'c/us ria- 
turarti a quo prQcedit et ortum habct , sequatur ne- 
eesse est , et ea amputata , ranws decidere necesse 
est j ed in alt-co Inogo ; in causato non potest esse 
plus virtutis , quam proccdat ab influenti pattinila 
cau sa e* Sitccessor non debet esse melioris conditio- 
nis , quarti auctor suus a quo kaóni i causavi. Sub- 
latis rrtediis ,-videnlur sublata extnrna j e Qualmen- 
te : scd ut redeamus , est regula gcneralis quod quan- 
do una persona prohibetur succedere , prohibentur et 
descendentes ex- ea , quique etiam non descendentes 
ea mediante altinent ad illum de cujus successione 
traclatur (a). . . , 

In questo senso genèrico la massima infecla primi- 
tiva radice può essere bene applicala al nostro argo- 
mento , e può dirsi che tolta di mezzo la madre re» 


(i), Annaei Roberti rer. judicat. lib. a cap. 5. 
(a) De jure primigen. quanti. 12 n. 5 g seg. 
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stano rimossi tutti rolorp , il diritto de (piali dalla 
madre deriva. Ma allorché, quella massima si applica 
ad pira delle specie delle rinunzie traslative ammette 
quella stessa limitazione della premorienza , della quale 
è stato di sopra parlato, giusta la doltriua di An- 
tonio Fabro (i). Ptrr la qual coso se la rinunzia sia 
traslativa-, e sp, la madre morisse prima di colui alla 
cui successione ha rinunziato , i figli verrebbero per 
proprio diritto alla successione rinunziala , non ostante 
l’infetta radice di lei (a). Ora è manifesto che i si- 
gnori tignateli! volontariamente ci attribuiscono un 
doppio errore , 1’ uno cioè di applicare alle rinunzie 
estintive la limitazione eh’ è propria delle traslative , 
1’ altro di supporre se stessi nel caso de’ figli d’ un 
secondo matrimonio. - Così fingendo di confutar noi , 
cercano confondere il diritto de’ figli con quello dei 
collaterali. • .>•••• . > • * 1 

• . ' . 

' V. . . - . • * 
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(1) Fabro Coi. lib. II TU. Ili De Pactis De/. XF. 
(a) V. sopra a pag. 122 e icg. / 
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VII- ERRORE- 1 ■- • 

, 2 ' . *' - * * • • , ' * •’ .• 

Che non possa darsi restituzione , perchè manca 
? là donazione. „ - ■ 

VorrebbesI restrignere alle sole donazioni un patto che 
può essere applicato ad ogni genere di disposizione. 
Certamente l’ idea del restituire presuppone -quella 
del dare ; ma in quanti diversi modi non si può 
dare ? * • ' f. 

Abbiamo avuto già l’ occasione di rilevare che an- 
che il contratto di compera e vendita è capace del 
patto di restituzione , di che somministra un esem- 
pio la legge 6 C. depact. inter eptor. Imperciocché 
se oltre al prezzo siesi convenuto, che il compratore 
faccia tale o tale altra cosà ', non adempiendosi a 
questa «binazione può il fondo tornare al venditore 
per virtù della legge- data al contratto. 

- Restituzione e ritorno parimenti dicesi la devolu- 
zione del fondo enfiteutico o patrimoniale , allorché 
l’ utile padrone non adempie alle condizioni colle 
quali lo ha ricevuto , o quando si estingue il diluì 
diritto per la vcnficazìoue d’ un caso preveduto xiella 
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concessione . Restituzione parimenti è quella- che si 
fa della cosa legata , allorché si risolve il diritto del 
legatario. 

La condizione dunque della riversione può essere 
apposta a tutti i contralti e ad ogni genere di di- 
sposizioni, sia tra vivi , sia per causa di morte. 
In generale è tanto ampio 1’ uso eri il senso del di- 
ritto di restituzione quanto l’ e quello della condizio- 
ne risolutiva , la quale fa tornare le cose nello stato 
in cui erano , come se nulla fosse stato fatto (ì). 

Ma . si. vuol trovare uel patto di Capuana e INido 
la donazione ? Missuno certamente può dubitare che 
una donazione è la dote $ sì che per questa parte del 
patto abbiamo il diritto- della riversione adoperalo in 
quel senso stretto che. i nostri avversar) gli vorneli- 
bero dare : db , dice la moglie , la dote a con- 

i 

dizione che torni a me , se non resteranno figli. 
Ora lo stesso dice il marito po’ beni suoi , po- 
nendo quelli nella medesima condizione della dote . 
Ma , si replica , nulla dà il padre a’ figli nell’ atto 
del matrimonio. £ò testa obbieziòne non solamente è 
frivola, ma dimostra in coloro che la fanno uu eoo- 

• * Jr ^ , 

. - 


(i) III ili us Ir. N. XX. 
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cetto poco chiaro dell’ indole del patto. La donazio- 
ne è netta rinunzia del diritto futuro , che la móglie 
fa al marito , ed" il marito alla moglie. Ora quando 
il diritto futuro si verifica , la cosa che diviene nostra 
si trae in dietro al tempo del contratto , come se no- 
stra fòsse stata in quel punto nel quale ne disponem- 
mo (t) » Quindi tanto è il negare la donazione nel 
patto , quanto sarebbe il dire che non si ( puó rinun- 
ziare ad un diritto futuro , 0 che la condizione riso- 
lutiva non abbia quell* effetto retroattivo che le dà 
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G A P G Xt 

Che è quel che gli Avversar} hunito chiamato patto 
. • ' • di famiglia. . 

: il ■- .•« ; •• - • : 

Nulla sia qua erasi detto dalle parti con tendent dintorno 
ài patto di famiglia , nè la Corte Suprema di Giusti- 
aia lo credette degno della sua attenzione. E per verità 
non avevamo sin qua osato nè sollevare le nostre idee 
insino al famigerato trattato di Parigi del 1761 , nè fare 
discendere i. grandi nomi delle politiche alleanze alle 
modeste convenzioni de’ privati. E Comunque. tali voca- 
boli fossero usilati, nel diritto consuetudinario francese, 
avevamo pur tutta volta giudicato opportuno piu il 
valerci de’ nomi e caratteri proprj del patto di Ca- 
puana e Nido, che l’ introdurre nói discorso nuove 
definizioni, e stranière similitudini. Ma dapoiebè i no- 
stri avversar] hanno creato a loro stessi un nuovo pe- 
ricolo per desiderio di -combatterlo , siamo nella ne- 
cessità jdi dimostrare che non è stato allatto vano il 
timor loro*} e facendo plauso alla loro erudizione , 
trarremo dal patto, di famiglia una difesa ausdiaria 
j delle precedenti. 

Principi delCiascnno contratta per se e pe’ successori suoi e tra- 
palo di janù~ smette a’ suoi aventi causa i diritti e le obbligazioni 
glia. 
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che ne derivano. Oltre a questo principio, generale e 
coniane a tutte le convenzioni , ve ‘n' ha d’ altri jiar- 
ticolaii al contratto del matrimonio. ■ 

i. Il matrimonio indissolubile per legge natnrale e 
divina riposa so j ira le condizioni e i patti co’quali è 
stato contratto : e però risguardati questi come mezzi 
di quello , soqo sagri e solenni del pari che l’è il fi- 
ne a cui servouo. Cotesta verità ennnziata in nna de- 
cisione di Guido Pape è stata da uno degli scrittori 
della matèria applicata al nostro palio : omnia in Ca- 
pii ulis matrimonialibus contenta dicuntur pars ma- 
Inmonii , et quernadmodum matrimonium est indis- 
solubile , sic et omnia in capitulà consenta revocavi 
non possimi (i).. . .■ *"'• . . , 

3 . Noni solamente le condizioni espresse , ma le 
sottintese formano parte delle convenzioni matrimo- 
niali , come quelle che ricevute essendo dall’ uso 
e dalla regola cornane dol contrattare, non sono state 
, mentovate , perché si è giudicato superfluo spiegarle : 
quindi il violare tali implicite convenzioni sarebbe lo 


(i) Amalo cons. 8G n. 19. 
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stesso che mancare alla fiducia chele parti contraenti 
hanno riposto nella legge e nell’ uso comune. Laonde 
le usanze ricevute in miluogo formano altrettanti patti 
taciti de’ inatriinonj ivi contralti , ed hanno tauta ef- 
ficacia ', quanto potrebbono averne la legge o l’espres- 
sa convenzione. Siffatta dottrina non solamente fu 
illustrala «lai chiarissimo Carlo Dumoulin(j)^ ma è 
altresì ricordata in una recente decisione della Co rte 
di Cassazione Francese , la quale ha in brevi delti com- 
preso tùlio quello che gli scrittori hanno deriva to 
da’ principi dèi diritto, o dimostralo cogli esempj. 

•>> Nelle Convenzioni matrimoniali v’ ha uà* intima re- 
» lazioue tra le stipulazioni scritte e le disposizioni 
» della legge la quale costituisce la regola del tempo 
» e del luogo ih cui il matrimonio è stato contratto, 
u Le uno fatte in Contempla zinne delle altre, e tutto 
w quel cl»e è di diritto in quel momento, formano 
*> insieme con ciò C h’è stipulato un intero , di cui le 
» parti sono talmente - co nnesse , che non si può stac- ' 
« carne alcuna in pregiudizio d’ uno de’ coniugi , 



CO IH illustrazione JV. I n. 3. 
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» senza violate la fede sotto la quale il matrimonio 
» è statò contralto (l) 

3 . Tale fu il favore che le leggi civili prestaro no al 
matrimonio che ammisero in grazia sua anche i patti 
di rinunzia odiosi per diritto comune , e special- 
mente quelli de’ «piali scopo era la conservazione dei 
beni nell agiiazione : conventiones factae , in. conlractu 
matrimoni!, dice lo stesso Dumoulin, magni sunt 
favorii et speciulem prae ajeteris habent firmila- 
tcm (2) , e Paolo Christin nelle note a Deckerr /iodi e 
rejecta passim juris . romani scrujiulosa subtililate in 
universa Europa , -■ communi rvccpta. opinione pacta 
geniiliUa admissa sunt, quia favorabilia et ad con- 
Jìrmàtionem ugnationis omnium speciant. 

4. ’JNV contratti di matrimonio i coniugi conven- 
gono non solamente del proprio interesse,- ma an- 
che di,, quello de’ figli e delle rispettive famiglie. 
Laonde , aslrazio» fatta da’ -comuni ..principi del di- 
ritto^ circhi il modo onde le obligazioni si trasmetto-' 
no , ciascuno di loro è il procuratore della famiglia 

'•V . ' ■ , - . 

CO Sirey T. TX. P. II pag. 0 *7. • •. 

(2) Consil. XIII. n. io. 
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che rappresenta. Antonio Fabro con molta precisione 
espone un tal principio , in proposito delle istituzio- 
ni cohtrattuali : Pro hcredibus tcstamenlarus aut le~ 
gilimis habenl hcredes quos vocant contructutdes , 
factos scilicet per contractum malrimonn , per quem 
et hcredes adnascuntw non tantum dis- qui m ma~ 
trirnonium coeunl , scd etìam ipsorum agnoli* co~ 
gnalisque , ita ut dici possi t quotics mulrimoruum 
inter Cajutn et Semproniam conirahitur , non tam 
privatum ipsorum negolium agi , quam communem 
utriusque familiae catissam , imo et ipsiiis reipubli- 
cae , ad quam vel maxime pertinel , ut magis ac 
magi s invi tentar homines ad nuptias , quod plerum- 
que fit alléctis huiusmodi pactomm utilitate lis qui 
non aiiter essati contraclurì (i). 

Sono questi i patti cbe gli scrittori oltramontaui hanno 
chiamato di famiglia , o perchè communi s utriusque 
familiae agebatur , O perchè il patto riservando una 
parte de’ beni agli agnati o a’ cognati davano a cia- 
scuno di costoro un diritto all’ osservanza di quello. 
Pietro Siochmana alla xlvii delle- decisioni del Bra 
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Dante nota : poeta familia» sivc genlilHia liodic ge- 
neralim calerti. Gerla cosa è che colesto nomo na- 
to propriamente dagli usi e «lolle consuetudini del 
Belgio, conviene a tutta quella specie - di convenzio- 
ni , nelle quali il matrimonio regola la successione , 
la riserva , la riversione di tutti o di una parte dé’be- 
tìi a’ congiunti de* coniugi , e sopratulto conviene a 
quella specie di patti che in Francia furono detti di 
colè cl tigne. ■ 0' 

Gli esempj del Belgio offrono moltiplici specie di que- II. 

Sto patto, da poiché nell’uso di quella regione dava- E* e,,, PÌ 
• n „ • . di fumi- 

si alle parti contraenti un ampia facoltà di regolare „n a- 

la sorte de’ beili sia per la discendenza de’ figli , * sia 
per la riversione nel caso che questa mancasse. Sce- 
gliamo que’patti che per l’analogia si prestano meglio 
alla nostra argomentazione. 

i. Voet è tra gli scrittori quello che ha meglio de- 
gli altri esposto e contentato la natura de’ patti gen- 
ti Ii»j. Nel ridurgli a classi si abbatte egli anche nei 
casi i quali formano il suggello- della forinola di Af- 
flitto r iVVc dabium , quin miillifariam tuie conven- 
tiones interponi queant. Etenim vel concemunt con- 
iugum ipsorurn successionem inter se , vcluti ut ul- 
tirnus superstes omnia coniugis prue defuncti bona 
hi se tx et , dui partem eorum i quod coincida cit/n 
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paclo de lucrando dote ., pari eve rjus , supeiius ex- 
posito. Ve l rcspi ciani successiohem torta in bona 
coniagli m } pula ut matrimonio soluto bona redeant 
ad lalus illud , un de proferta sunt. Adunque patto 
di famiglia è quello per lo quale si conviene, che 
non nascendo figli dal matrimonio , o morendo que- 
sti senza discendenti e senza testamento , i bem tor- 
nino al lato d’onde sono usciti. 

a. Simili patti erano in Francia riconosciuti col no- 
me di regolamento ab intestalo. Scopo di tali patti 
era o di assicurare l’ordine naturale delie successio- 
ne, o.di modificarlo sia in tutto, sia in parte (i) j 
ma non tutti erano della medesima natura , nè tutti 
erano qualificati come patti succcssorj. 1 patti gcuti- 
lizj che riguardano certi e determinati beni non pos- 
sono dirsi patti siiccessorj , nè per essere sostenuti 
abbisognavano del presidio del giuramento , del con- 
denso dell’uomo vivente , o del favore del matrimo- 
nio , ma erano legittimi e validi per loro stessi , per- 
chè erano della natura de’ patti semplici e non degli 
universali. Ripetiamo in questo luogo la notai rile sen- 
tenza di Dumoulin : cuni ergo id solum et prue— 


(i) Merlin Reperì. Réglcment ab intestai. 
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cipuc a «ere tur , ne henclia et bona patema ad 
extruneos et in alienane . familtam devenire nt sed 
in posteris conservarentur ; clarum in hoc causa 
non fnisse aclum de omnibus bonis ftlionuu sine li- 
beri. s deccdenlium , sed nec de eorutn ba nditale, vel 
successione proprie sum pia , sed de portante hono- 
rum patemoru/n eos contingente dumtaxal , et sic 
de certts rebus vel certo genero tantum. Porro lon- 
ge altud est disponere de ipsa hereditale , ve l ejus 
parte , aut certa quota longe aliud di- 

sponere de certis rebus yel de parte rerum vel ■ de 
certo genere bonorum , pula de obventis a patte tari - 
.lutti vel alia certa persona . . . Priore quidem ca- 
sti , est disponere proprie de ipsa hereditale et suc- 
cessione, et lune dernurn loquunlur et procedunt jura 
Jn porterà oppositam allegala. Secando vero casu , 
rum est disponere.de aliquid successione futura , sed 
jfle certis rebus vel certo genere bonorum tantum , 
quue conventio non solum non reprobatur , sed ap- 
p robot tir elicmi jure communi (ji). 

Sopra questa dottrina appunto furono fondate due 
uniformi decisioni delia Corte di Appello di Bruxelles 

• • . - E 2 


(i) Molinaei consti. XV. n. 19. 



r ■■ 


«- 




. ;- #• 

* 


•» 


i r,/ F 

e della Corte di Cassazione francese , delle qnali i m 
tìvi contengono la somma delle ragioni di diritto che 
distinguono l’una dall' altra specie di patti: » Le di- 
» sposizioni d’ un patta limilato a certi beni , o ad 
» un genere di beni determinati , lungi dall’essere ri- 
» provate da’ nostri costumi , sono anzi sostenute co- 
irne istituzioni contrattuali , 1’ effetto delle quali è 
» garantito dalle leggi che assicurano l’ esecuzione 
» delle stipulazioni lecite o non vietate. Questo arti— 
» colo di dottrina insegnalo da’ migliori giureconsulti 
» è spezialmente confermato dalla xnv decisione 
» del consiglio del Brabante , riferita da Stock uiann. 
» La distinzione tra un atto nel quale siesi pattuito 
» dell’ eredità o della universalità d’ una successione» 
» e quell’atto nel quale si è trattato d’ un genere di 
« beni , è facondamente dimostrata da Du-Moulin , 
» giusta la cui sentenza le disposizioni di questa spe- 
nde sono state sempre giudicate valide. Le lèggi ro- 
» mane le quali ripruovano le convenzioni intorno 
» all’eredità o alla successione d\ un terzo vivente non 
«possono essere- applicate alla specie di cui si trat- 
« ta » perchè da una parte le disposizioni dell’ atto 
» in esame versano tassativamente circa un certo ge- 
d nere di beni , e l’ eredità uou ha formato il sug- 
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» getto della stipulazione , e dall’ altra i* contraenti 
» hanno trattato de’ loro proprj beni « . Queste furo- 
no le 'considerazioni , che la Corte di Cassazione ap- 
provò colla segueule considerazione , la quale suggella 
la legittimità del patto di famiglia , e 1’ efficacia dei 
suoi effetti : » La Corte d’ Appello di Bruxelles nel 
«confermare il patto di famiglia, lungi dall’ avere 
« violato alcuna legge , ha fatto una giusta applicazio- 
« ne di quelle eh’ erano in vigore nel luogo in cui 
« questo patto fu convenuto (i). 

•3. 1 diritti di riversione che stipulavansi co 'patti di 
famiglia erano diversi , secondo il diverso scopo delie 
parti contraenti. E sebbene la denominazione generica 
di proprj indicasse il particolare vincolo che accompa- 
gnava tali beni invino all’adempimento o al difetto della 
condizione , ciò non pertanto suddiyidev ansi i proprj 
in particolari classi contraddistinte appunto per la 
diversa* qualità della condizione : altri erano detti 
proprj di rappresentazione, all' infinito : altri proprj 
di tronco comune : -altri proprj di lato e linea: ed 

altri finalmente proprj di semplice lato. Per questi ul- 
timi valeva la massima paterna palernis che è iLprin- 
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(i) Merlin Bepcrtoire sùccession future. 
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cipio regolatore del nostro patto di Capuana e Nido. 

Nè solamente da questo principio nasce l’ analogia 
tra ’l paltò di famigliti francese ed il nostrale , ma 
anche dalle sue conseguenze . Imperciocché quando _ » 
fosse avvenuto il caso della riversione , quivi come 
tra noi succedevasi non all’ ultimo moriente , ma al 
primo datore de’ beni (t). 

Del rimanenti noi uon diciamo che il patto , per 
lo (piale i mobili si realizzavano o iminobilizzavano 
in Francia in favore de’ coniugi o de’ loro agnati e 
cognati , fosse lo stesso del nostro patto di Capuana 
e Nido , nè abbiamo bisogno dell' analogia dove l’es- 
pressa volontà de’ contraenti ha fissato i caratteri pro- 
prj della convenzione e i suoi effetti legali. La rea- 
lizzazione fu introdotta in Francia per sottrarre i 
mobili di grande valore alla comunione coniugale e 
per assicurare nix benefizio prima a’ coniugi stessi ed 
indi a! loro congiunti} nel che precisamente ravvisia- 
mo la differenza. Colà i coniugi promettevano e ri- 
nunziavano in favor di se medesimi e de’ rispettivi cou- 
. = 
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giunti ; ladclovo nel nostro patto i coniugi promette- 
vano e rinunziavauo 1’ uno in favor dell’ altro , e dei 
rispettivi eredi. * ■ 

4. Premessa l’ anzidetta differenza , tal’ era la na- 
tura del patto di famiglia , che i coniugi potevano 
validamente stipulare per se e pe’ loro congiunti. Non 
dubitossi in. Francia della validità di tal patto , a ri- 
spetto de’cougiunti, se non una volta sola 5 giacché il 
Parlamento di Parigi con arresto de’i7 di maggio 1763 
ammise alla successione de’ mobili realizzati gli credi 
legittimi e rigettò la dimanda degli eredi convenziona li, 
i quali allegavano l’efficacia e la costante osservanza del 
patto di ' famiglia. Ma cotesta decisione fu cassata dal 
Consiglio del He, a’ i 3 di febbraio del 17G7 , come 
contraria alla giurisprndeuza ricevuta , all’ ordiuc pu- 
blico, ed alla pace delle famiglie. « Il semplice mai 
» giudicato , dice Merlin , dava ari ito alla cassazione, 
» quando la sentenza senza contravvenire ad una log- 
» ge propriamente detta , rovesciava un articolo di 
» giurisprudenza costantemente stabilito, e da cui di- 
» pendev ano la pace delle famiglie e 1’ ordine puhli- 
» co. Di tal massima v’ha un esempio celebre nell’ar- 
« resto del Consiglio de’ i 3 di febbraio 1767 , il qua- 
» le ha cassato un arresto del Parlamento di Parigi 
» de’ 1 7 di maggio lj 63 , che avea giudicato contra 
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» la giurisprudenza invariabilmente seguita insino a ' 
ìì quel tempo , cioè che il patto de’ proprj escludesse 
» solamente il coniuge che l’aveva convenuto , e non 
» la sua famiglia dopo la morte di lui (i).' 

Queste nozioni intorno al patto di famiglia- con- 
fermano la divulgata verità , che gli uomini hanno 
sempre con diversi vocaboli detto e fatto le medesi- 
me cose j e dimostrano che 6e volessimo valerci dei 
vocaboli francesi , potremmo propriamente chiamare 
patio di famiglia il patto di Capuana e Nido. Ma 
non segue da tale assimilazione , che questo sia pre- 
cisamente quello de’ francesi ; risulta bensì dal para- 
gone una verità generale comune all’ uno ed all’ al- 
tro , che trovasi enunciata in termini pressocchè si- 
mili , e nell’ arresto del Consiglio del Re del 1767 
ed in una derisione del nostro Sagro Consiglio . In 
Francia fu detto : - è' mal giudicalo tulio quel che 
rovescia la giurisprudenza ricevuta e sconvolge P or- 
dine delle famiglie ; e tra noi disse ìnqlto tempo 
innanzi il Sagro Consiglio : ulterius non unmuten- 
tur ea qiute diu ceri am inlerpretationem habue- 
re (a). . - • • 


(t) Merlin Reperì, art. Viduité. 

(a) Scipio Thcodorus alleg. 1. n. 6 in fine. 
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Conseguenze di tutte le cose dette. 

Tutte le idee sin qua esposte partono dallo scopo dei 
contraenti e finiscono nell’ effetto eh’ è stato determi- 
nato dal contratto. Lo scopo è : i beni di ciascuno 
de’ coniugi s’ intendano dati alla società coniugale .per 
lo bene de’ figli. L’ effetto d’ una tale stipulazione è : 
gli stessi beni si restituiscano a colui che gli ha da- 
ti , quando dal matrimonio non rimangano figli. Per 
congiungere l’ effetto alla causa sono stati adoperati 
tanti patti legittimi quanti potevano essere i casi che 
frastornassero la restituzione . La seguenza di tali 
patti è : 

Ciascun coniuge rinunzii a’ beni dell’ altro : 

vi rinunzii tanto se non rimangano figli , quan- 
to se rimanendone , muoiano di poi in qualun- 
que tempo intestati e senza discendenti : 

.la rinunzia sia non dell’eredità del figlio , ma 
del diritto futuro che ciascuno- de’ coniugi o i 
suoi eredi potranno acquistare sopra i beni del- 
f altro : 

• * sia fatta al coniuge e per esso agli eredi suoi : 
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La rinunzia sia reale estintiva ed abdicativa , ac- 
ciocché la persomi del rinunziante non sia d’ ostacolo 
nè per se , nè per altri : . 

quindi tolgasi di mezzo ed abbiasi come morto: 
o trasportando il futuro al presente, abbiasi 
come se acquistato ora il diritto sopra i detti 
beni , vi avesse rinunziato : 

quindi si obblighi per se e pe’ suoi eredi col 
patto de non petendi j : 
quindi faccia da ora quitanza ed assolva l’ al- 
tro coniuge colla cautela della stipulazione aqui- 
lana , o sia dell’ accellilazione : 

Non possa la rinun?ia essere frustrata per lo fatto 
del padre : 

quindi è vietato al padre sostituire pupillar- 
mente al figlio 'ne’ heni della madre a’ quali ha 
rinunziato : 

nè il padre o la madre possono domandare la 
nullità del testamento del figlio, se costui, gli 
abbia preteriti ne’ beni rinunziati : . , 

nè il padre può ritenere 1’ usofrutto de’ beni 
materni passati al figlio , se questi muoia prima 
di lui . 

Mollo meno possa la rinunzia essere frustrata per 
fatto del figlio ; 
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quindi i beni si restituiscano sempre a’ rispet- 
tivi coniugi o a’ loro eredi , abbia o non abbia 
il figlio adito T eredità de’ genitori : 

Non sono d’ ostacolo ie regole del diritto comune 
intorno agli effetti dell’ adizione dell’ eredità : 

perchè i beni passano al figlio con un domi- 
nio rivocabilè : 

È rivocabilè il dominio del figlio : 

perchè i beni passano colla legge della resti- 
tuzione : . 

perchè la legge della restituzione è una con- 
\ dizione- risolutiva : > 

perchè la condizione risolutiva , allorché si 
verifica , fa tornare \& cose nello stato in cui 
erano nel tempo del contratto : 

Le conseguenze della condizione Verificata sono : 
che sparisce il tempo intermedio tra ’1 matri- 
monio e la morte del figlio : 

clic il matrimonio si ha come non contratto : 
che il figlio si ha come non nato : 
che non si succede al figlio ina al genitore : 
o sia che si restituiscono i beni al genitore 
se è vivente : 

che in difetto di costui si restituiscono agli 
E 6 
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eredi , i quali rappresentano la stessa di lui 
persona : , - . 

I beni in somma ritornino o a colui che gli ha 
dati o. a coloro che sarebbono stati i suoi eredi , se 
il matrimonio non si fosse contratto. 

Questo ò 1’ eurema ilei patto : queste sono le proposi- 
zioni contenute nella sua forinola : così è stalo de- 
finito da Napodano , da Afflitto , dal Sagro Consiglio 
e da tutti quelli che meritano il .nome di giurecon- • 
suiti. Se l’imperizia di qualche scrittore o l' interesse, 
di qualche allegante ha oscurato o cambiato una tal 
definizione , il detto loro non può nè formare auto- 
rità nè sedurre 1’ Opinione degli uomini versati nella 
scienza del diritto. A questo modo spogliato il patto 
dalla ruggine ilei foro vientT ad affroutarc lo scontro 
delle nuove leggi. 
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PARTE IL . 

Efficacia del patto sotto le kcove leggi. 



Alcuni amatori delle presenti leggi riguardano come de- 
forme tutto quel che ci ricopila delle passate^, e desi- 
dererebbono vederne cancellate persino le vestigio »' 
Ma per quanto sia hello e siimnetrico l’edifizfodelie 
leggi attuali , estenderemo forse l’amor del nuovo an- 
che alle proprietà e a 1 diritti 'acquistati? E quel che 
* de’esaer mio per un obligazione contratta sotto le leggi 
antiche diverrà tuo , sol perchè .le nuove riconoscono 
diversi modi di contrattare ? JNd certamente , perdio il 
nostro sapientissimo legislatore ha intesò rinnovare 
non le proprietà , ma hr'vecchia macchina delle leg- 
gi ; perchè nessuna legge può avere effètto retroat- 
vo } perchè se alcuna volta si deroga a questa rego- 
la , .dee .l’ eccezione partire dall’ espressa volontà del 
legislatore } e finalmente perchè quando anche que- 
sta volontà sia espressa de’ ella nascere da uno 
di quei casi di puhlica necessità , a’ quali tutti dob- 
biamo il sagrilizio de’ nostri privati interessi. In som- 
ma il caso della retroattività delle leggi è uno di 
quei grandi esempj ne’ quali la privata ingiuria è com- 
pensata dalla puhlica utilità. Adunque l ’ effetto re troal- 
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tivo delle leggi può- stare nella mente "del legislatore , 
che ha nell# mani la bilancia del. liene de’ popoli , 
ma non può mai sedere neiF animo del giureconsulto 
o del magistrato: adùncjne amatori del diritto nuovo 
non sono coloro i quali vorrébboùo alla legge impri- 
mere lapiù odiósa di tutte le poteMjdafè ^ingiusti- 
zia , siccome giureconsulto non è chi devia dal se- 
vero ragionare pe’ prestigi delle novità o per qualun- 
que altro senso estraneo ali" interpretazione delle léggi . 
Ma che diremmo, se quel che si dice * dalle nuove 
leggi rifocato, potrebbe anche -farsi all’ ombra loro? 
L’errore sarebbe di ragion comune , e non di ragion 
legale , Tali sono i temi di questa seconda diino- 
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Principj dell’ antico diritto intorno Mici retroattività 
delle léggi. . 


Gl’ imperatori Valentiniano e Teodosio ridussero in una 
massima. generale* quella regola clic è implicita in 
ogni legge , e che era riponila e sparsa in tutto il 
corpo del diritto, cioè : le leggi regolano le cose fu- 
ture, e non si applicano a’ fatti passati, tranue se 
espressamente dispongano anche ilei passato $ delle 
conlravèrsie già nate (j). Colesti massima era- stata in 
altro luogo del codice delle loco leggi più sentenzio- 
samente enunciata i omnia camlituia non practeritis 
calumniurn /aduni , sed futuri s regulam imponimi (a). 
Or così la regola come 1 ’ eccezione della legge |eo- 
doskna , inserita nel codice giustinianeo , dimostrano 
«piale sia il significato delle cose future ( futura ne- 
gozia) e de’ fatti passati ( prue Ieri ta fa da ). La leg- 
ge non regola già tutte le liti future , ma quelle sole 
clic nascano da un fatto lutino , sì- che rimane estra- 



(1) Zi. 7 C. de leg. 

(a) Cod. Tkcod. de Comi. Princ. 
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uea a tutte le controvèrsie le quali nascano da un 
fatto passato. I diritti dunque i quali nascono da un 
contralto , ; da un. testamento , da dui. delitto e da 
qualunque fatto avvenuto prima della nuova legge 
sono foori dèi suo imperio : di essi la legge impe- 
rante è quella- dei tempo in cui il fatto avvenne , 
® comunque possa essere diverse dalla miova la quale 
regna ne}, tempo in cui nasce ialite. Tuttociò è com- 
preso nella regola diri - diritto , in stìpidaliotùbas , iti 
tempus speda tur qup contraAimut (i). 

Ma i diritti die si acquistano per -un contratto possono 
esser puri o condizionali ; i primi prendono l’ effetto 
dal momento- della- stipulazione , laddove • i secondi 
dipendono, dall' evento della condizione. Entrambi ciò 
non ostante -sono -egualmente perfetti , neper altro dif- 
feriscono tra loro, se non-'per lo terojro dell’ esegui- 
mento di modo che tanto la realità degli uni -qua ri- 
to la speranza degli altri è 'vetta dalla legge del tem- 
po in coi furono acquistati. La ragióne 'di tale ugua- 
glianza è, nella natura dèlia- condizione * la quale ve- 
rificata , si trae , in dietro al tempo del contratto , e 


(i) Perez. Praelcct. lib. I. Tit. XI I r - n. J», 
L. 177 de reg. jur. ^ ^ . 
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fa che quello da condizionale si cangi in puro (i). 
m un tal diritto si cangia per la morte di colui , il 
cui 'diritto è sospeso dalla condizione, dapoicliè tra- 
smette egli al suo erede. la speranza, e eoo questa gli 
effetti deir ubicazione del promettente (a). - , 

Comunque ne’lempi andati sia raro e dilli» ile scontrare 
il caso della mutazione. delle leggi, pur tutta volta * 
non è sfuggila agl’interpreti la quistione , se la nuo-, 
va legge possa distruggere i diritti condizionali , e 
spezialmeule quelli acquistali per contratto di matri- 
monio. 

Il primo o certamente il più notabile tra gl’inter- 
preti il quale esaminato abbia una tal quistione fu 
Bartolo nel coinento alla legge nona de juslitia et ju- 
rc. Ivi questo luminare della giurisprudeuza parlando 
della natura e degli effetti delle leggi le quali inducunt 
et statuunt de novo , e che oggi direbbousi innovative y 


. K 


■ -r 


E 


.ri, •'*. 


(l) L. il. §. i. qui pot. in pig. 

L. 9 §. i D. de noval . 

L. 8 de peric. et comm. rei vend. 

L. io e 54 D. de verb, signif. 

(a) Inftit de verb. obi. §. IV. ' ' -- 

JL. 57 D. de V. obi. * -\ .• 
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stabilisce! lo seguenti distinzioni: si in con tradì bus et 
nliis dispositionibus distingue : aut. lex sive statatimi 
solennilatern seu /orma in includi , seu exceptioneni, 
seu defensionern parit , aut eam tollit. Primo casu, 
aut actus est incaeptus sed non perfcctus , et ad il- 
lud lex non porrigitur : aut actus perfectus est ra- 
tione formae , sed pendei ratione. effectus et ad- il- 
lud lex nova non porrigitur. Secando casu quando 
inducil exceptionem , lune aut exceptio causalur 
tempore contraetele obligationis , et fune statutum ta~ 
lem exccplionem ad contractus pnneteritos non ex- 
tendìt. Aut exceptio causalur ex aliquo facto post 
contractam obligationcm , lune si illud tale factum 
post statutum. contingil , porrigitur exceptio et ad 
praetcritam obligationem (i). Notisi per óra il concet- 
to di Bartolo, riservandoci di qua a poco il determi- 
nare il senso, dell’ eccezione, o sia del fatto il quale 
nasce da una causa posteriore alla promulgazione: o 
che la nuova legge regoli l’ essenza dell’alto , o che 
regoli la sua forma esterna * o che dia o che tolga 
un’ eccezione ovvero una nuova ragione di difesa , se 

• , .1 tj»-» «' •*. •*> > A 



(i) Bari, ad lib. I Digest, de Just, et jur. I. IX. n. 

43 e 44. . \ 
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l’attn è perfetto per la volontà delle parti, ma non 
compiuto per i’ effetto , rimane sempre sotto la di- 
sposizione della legge antica, e non può essere toc- 
cato dalla nuova. '• ,, . .. , 

Il concetto di Bartolo fu in termini pii generici 
enunciato dal giureconsulto alemanno Tolda Giacomo 
Reinharth : -quaécittnque negatiti jam ante le gern novam 
latam , quoad essentiam suturi fuerunt peefecta , li- 
cet consummationem suttm suosqite effectus ab actu 
domini post legem novam futuro , eoqite non exten- 
sivo , ddkuc expeclcnt , ea ad praeterita o nini no re~ 
ferendo sunt , adeoque ex anterioribus legibus ne- 
quaqnam vero ex nova lege lata dijudicanda , mo- 
do non intcgrum sit riegotium. juxla novae legis pla- 
cito emendandi et perfìciendi (i). 

Quel che si è detto de’ diritti puri e condizionali in ge- 
nerale , de’ essere applicato a’ patti espressi o Taciti 
de 1 malrimonj , dapoichè le speranze fondate sopra lè sii prmcipj ai 
leggi e consuetudini del luogo dove il matrimonio si . di 

contrae, non sono se non altrettanti patti taciti. Ciò 
si dimostra per lf: seguenti autorità. 

£ 40 


matrimonio. 


_ 


— 


(i) Observaliohes se/cclae ad C hrìslinaeum T. I. bbs. 
4o n. 5. 
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Andrea Tiraqucau propone come argomento gene- 
rale : spai non praejudieatnr per restitulionem prin- 
cipisi Lex nova non trahiiur ad jus quaesitum. La 
ragione eli’ egli ne allega è : quod sicut nova consli- 
tulio sive lex non Irahitur ad jus quaesitum. de p me- 
te rito re ipsa , ita nec ad jus conditionale , quod 
ut jamdiximus non potcst dici quaesitum nisi spe. (i). 

a. Filippo Decio acutissimo giureconsulto del XV 
secolo, che lasciò grandissima fama della sua scienza 
in tutte le università d’Italia e in_ trancia, esamiuò 
una tal quistione in proposito dell’altra, se cioè potesse 
il marito rinunziare in favor della moglie ed in danno 
de’credUori , il lucro della dote. La soluzione di tal 
quesito dipendeva dal vedere se il marito avesse rinun- 
ziato ad un diritto acquistato, ovvero ad un diritto ^ 
futuro , o sia se avesse scemalo il patrimonio d’ uua 
proprietà sua , o avesse semplicemente omesso di ac- 
crescerlo. Or a senso di Decio , doveasi della qualità 
del diritto decidere secondocchè quello nascesse dal 
contratto o pure dallo statuto (a). Cotesta opinione 


„ . 1. v 

(i) And, Tiraquellus de legib. connubialibus et .juns 
maritali , v. III. Illusimi. iV. LI, 

(a) III. Illustrai. N. LI, n. 6. 


*» ' 
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fu scrutfnata da Carlo Dumoulin , il quale l’ammise 
colla seguente distinzione : consti inni Dccii procedere 
possil quando slalulum post matrimonium contracium 
superoenixset et ad jam contrada extenderetur , ita 
qitod non competeret nisi condictio ex statuto , quod 
rnagis ultùnae volitatali quam contraclui aeqttipara- 
lur. Sccas si stdtutum pmecedit , quia lune contra- 
clus , qui ad mores et statala loci refertur inest , 
ita quod ad tale lucrum competat odio ex . contra- 
•du , et sic Deciiis hic male consuluit ( 1 ).' 

3. Giovanni Paponio uel corpo delle decisioni fran- 
cesi riferisce essere stato deciso una tal quistione ai 
3i di maggio del i56o daL Parlamento di Parigi 
nella causa in favore di Sebastiano Lalemand. Una 
consuetudine di Picardia , giusta hi quale avea costui 
contratto matrimonio , permetteva le donazioui uni- 
versali scambievoli in favore del coniuge superstite. 
Cotesta consuetudine fu moderata durante il matri- 
monio per una legge nuova ( allorché fu publicàta 
un’ edizione di qi'telle consuetudini , repctitae prae- 
ledionis ) e fu 1’ efficacia di tali donazioni ristretta 
al solo usofrutto. Ora comecbè la mòrte della moglie 


U) Jbid. 
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fossa avvenuta nel tempo della nuova legge pnrtut- 
ta volta si fé’ ragione al marito secondo la legge del 
tempo in cui fu il matrimonio contratto (i). 

4 * Non è questa una giurisprudenza straniera che 
si cita per esempio o per argomento di analogia , ma 
è la dottrina del nostro foro , siccome l’ attestano 
Ettore Capecelatro , Francesco d’Andrea , Marcello de 
Grassis ad altri i quali fecero la stessa censura del 
consiglio di Decio , eri andarono nella medesima sen- 
tenza del Moli neo (a). 

Per la qual cosa possiamo dare come un teorema del- 
l’antico ■ diritto' , che neVontratli di ma trimonj le leggi 
nuove non solamente non possano distruggere o alte- 
rare i patti co’quali è stata co richiusa la società con- 
iugale , ma non possono diminuire neppure 1’ effetto 
de’ contratti taciti , o sia deHa presunta volontà delle 
parti contraenti e della fiducia che queste ebbero nelle 
leggi le quali servirono di norma alle loro convenzioni. 



(1) Ihìd. N. LI, n. 5 . 
(a) Ibid. n. 7. 


V 




Digitized by Google 


i83 


CAPO II. 


-..vi. 


Principj del diritto nuovo intorno 
allo gessò argomento. m 


•> 


Tatto quello che può dira intorno alP effetto retro atti- I. 

vo delle leggi , applicato spezialmente^ a’ contratti di n ^j^ e 8 e ' 
matrimonio , - .è compreso- nella disposizione >di due 
articoli delle nostre leggi civili. L'uno dice : la leg- 
ge non dispone che per /’ avvenire : essa non può 
avere effetto retroattivo (t)j l’altro dichiara: non e 
pih permesso agli sposi di stipulare in un modo'ge- 
rierico che la loro società sia regolata da una delle 
consuetudini leggi e statuti locali , che per lo ad- 
diètro erano in vigore nelle diverse parti del terri- 
torio del regno dette Due Sicilie , , e che sono ahro- / 
gate ( 2 ). Lé conseguenze di' queste due leggi sona 
manifeste ; nessuna legge nuova può derogare a’ patti , 
sieuo puri sieno condizionali , Stipulati sotto là legge 
antica da oggi innanzi non si può co’ contratti di 


' ^ l"! 


0) Ari. 2 . 

( 2 ) Art. i344. 
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matrimonio ridurre in patto qualunque delle leggi o 
consuetudini rivocate. Adunque tanto i patti espressi 
quanto i taciti stipulati sotto le antiche leggi sono 
coufennati , e gli effetti loro rimangono saldi per 
virtù di due regole , generale una , speziale l’ altra. 

E sebbene il diritto nuovo non abbia mutatole defi- 
nizioni de’ vocaboli del diritto anzi abbia seguito le 
antiche , ciò non. ostante la confusione aiata tra il 
linguaggio legale etl il volgare , ha fatto sorgere qui- 
stioui le quali sovente non hanno altro fondamento f 
se non il significato vago ed equivoco delle parole : 
quindi le speranze si sono messe in una classe di- 
versa da’diritti e si è credulo ravvisare nell’idea della 
speranza un’ incertezza di evento , contraria a quella 
del diritto perfetto : quindi abbiamo ipteso andare 
per le bocche di tutti come un assioma legale , che 
la legge nuova abbia servato intatti i diritti acqui- 
stati , e distrutto le speranze. Oli concetto falso e 
pericoloso , che scuote i cardini del diritto e la si- 
curezza delle proprietà ! Scacciamolo dalla mente dei 
nuovi discepoli del diritto ' coll’ autorità degli stessi 
luminari della moderna giurisprudenza. 

i. Ed in prima vedasi' come sia stala interpretata 
in Francia quella classica dottrina di Bartolo che ab- 
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bùrnus di -sópra riportato (i). I diritti che rimangono 
in sospeso \ e_ che p^r essere acquistati hanno bisogno 
d’ un latto dell’uomo , sono quelli che vengono dalla 
legg^e non dal fatto deli' uomo - stesso ; e per fatto 
dell’ uomo iuteudesi il volontario o sia potestativo e 
non il casuale o il misto. 

Tel’ è la spiegazione che' ne danno Meyer n$' pilli- 
ci pj dcllé$jpiistioui transitorie ed il chiarissimo Mer- 
lin ? i quali setvonsi dell’ esempio del ritratto genti- 
lizio per meglio dichiarire la differenza che - passa 
tra’ diritti acquistali e quelli che’ possono acquistarsi. 

Di fatti- /presuppongasi che una consuetudine accor- 
dasse- a’ congiunti ilei venditore» il diritto di ritrarre 
il fondo venduto »- è- manifesto. ( dicono -.coueorde- 
» mente Meyer e Merlin ) , ciré per essere i congiùnti 
» ammessi all’ esercizio di quest’ azione debba quella 
» essersi verificata sotto l’ impero della consuetudine 

se essi imiid’ hauuo eser- 
a consuetudine fosse dalle 


rr che la 'concedeva , e che 


«-citata , prima cho^Ja stessa 
» nuove leggi abolita, 1’ abbiano perduta senza spe- 
to rauza di riacquistarla. 

« -Ma se in*' vece ( 1 ’ lui diritto prettamente legale 
« presuppongasi un diritto il quale nasca e dalla vo*- 


(i) ì r . sopra a pag. 178. 
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» lontà della legge e dalla convenzione delle parti , 
» si potrà forse applicargli il principio di BurXolo.? 
» E come inai potrebbe farsi una simile applicazione? 
» Non potrebbe ella aver luogo, siccome saia dimo- 
» strato, neppure nel caso del giudicato , quando la 
» legge apre alia parte condannata un mezzo -per im- 
» pugnarlo * perchè si presume, die tanto il coudnii- 
» nato quanto l’ avversario suo abbiano- adottato per 
» un quasi contratto , e prima che la sentenza fosse 
» pronunziata, i mezzi che la legge dava per impu- 
v gnarla (i). 

Da queste spiegazioni risulta die qualunque diritto 
nato dal .contralto sia espresso sia tacilo , cj ìjvc'ncia o 
non dipenda dal fatto delle patii, non può essere ri? 
cuculo o diminuito dalla legge posteriore. Ma colesta 
conseguenza comprende pure i diritti eventuali 1 e. spe- 
ranze e l ’ espellalive de’ contraili ? Pi entliamout* la 
soluzione dagli stessi autori : 

» Quanto aU’espcttath a die risulta da un contratto 
» ella è sempre fuori delTunperió delle leggi posteriori, 
» perchè ogni contratto forma un vincolo legale, per 
» la forza del quale coloro- che f hanno sottoscritto , 



“v 



(i) Mcrìin T. XVI Additions VJj[et retroactif. Scct. 
Ili §. III. Art. 1 n. ò, 
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» sono stretti dalla necessità di dare o fare quello a 
»> cui si sono- impegnali : 0 incula in jurìs quo neees- 
w sitate adstringimur alicuius rei coU’endac , secun- 
j> da ni nnstrae civitatis j urti . Nè importa che l’espet- 
» tativa dipenda da una condizione la quale non pos- 
» sa essere in tatto o iii parte adempiuta , o che non 
» si veilficlu se non dopo il cangiamente delle leggi. 
» Una tal condizione tiene senza dubltio in sospeso 
» P effetto del vincolo legalo che è stato formato dal 
» contratto: ex conditìonali stipula! ione tantum spes 
» est debilititi iri. Ma lo scioglimento del vincolo Je- 
» gale non può nascere dalla non seguita verificazio- 
» ne della Condizione $ nè questa Impedisce che da 
>3 tal vincolo non risulti sin da ora undjritto acqui- 
vi stato , nel seuso cioè che non possa essere infrauto 
» in un rqpdo diverso da quello nel quale è stato 
» contratto. Ciò è tanto vero , quanta la speranza la 
si quale costituisce questa specie d’ espe/fut/Va si tras- 
si mette regolarmeute agli eredi di colui che P ha sti- 
vi pulata : eamque i/t.vtm in heredeni transmiltinws , 
si si prius quam conditio extitcrit , mors conti" fi- 


ni (1). 


„ ■* 








rr-rr -, 


(1) Merlin T. XVI Jdditions Effet rctrvaclif Sect. 
III. §. II. 11. 2. 


i88 

Nè questa dottrina varia , se si applica alle ultime 
volontà- , quando V erede o il -legatàrio al&ia per la 
morte del testatore Acquistato itn diritto condizionale, 
siccome lo- stesso Merlin in altro luogo il dichiara. - 

» Forse coliti il quale è stato. istituito, sotto un* 
» condizione , non acquista per la mòrte' del testatore 
» il diritto d» prendere V eredità , quando la condi- 
li zione venga a mancare se è negativa r o a compiersi 
» se è affermativa ? Qtiai è dùnque il codice d’onde 
» è stata attinta una si strana dottrina? Certamente 
,%nJA diritto acquistato dair^erede istituito sotto una 
». condizloue per la morte dei testatore , può non es- 
» sere effettuato } certamente diverrà illusorio , se 
» l’ erede muore nel tempo io cui la condizione è 
» ancora pendente. Ma non é me no, veto «he per la 
» morte del testatorè l’ erede condiziouah^ è investito 
» del diritto irrevocabile di succedere , in caso che 
» la condizione- negativa -della sua istituzióne venga 
» e mancare durante la sua vit^ f e nel caso ebe si 
» compia raffermati va. E però non esitiamo affermare 
» che non si troverebbe oggidì in Europa uri -solo 
» legislatore il quàle togliendo per f avvenire la fa- 
» colta di testare , osasse comprendere in siffatta abo- 
lì llzione i testamenti , co’ quali gli autori già morti 
» avesserò’ fatto dipendere le loro disposizioni , sia 


» dall’ adempimento j sia dal mancamento delle cou- 
» dizioni clie restano ancora in sospeso (i). v - ‘ 
E per compiere la di m astrazione di tntti i casi-, 
vale la stessa dottrina quando si ò la legge trasmu- 
tata in patto , e sia questa una legge d’ un diverso 
territorio ? La legge pellegrina vince la patria , o que- 
sta è da quella vinto ? La soluzione di tal quesito 
dichiariti meglio, anche nel senso del diritto nuovo, 
la quistione "di sopra proposta , se la legge o la con- 
suetudine conversa in patto resti legge o divenga 
patto (a) ?. Ricorriamo all’oracolo del più esatto ra- 
gionatore tra i viventi giureconsulti, C \ 

u Può dirsi , domanda Merlin , che la legge -stra- 
» niera debita sempre ed indistintaménte tacere in- 
» nunzi alla legge francese a rispetto degl’ immobili 
«posseduti in Francia? ... • . , . 

» No , V ha due casi ne’ quali per contrario la leg- 
» ge francese ceder dee alla straniera? Il primo è , 

« come si Vedrà al numero iv, allorché la validità 
- » de contratti o delle disposizioni relative agl’ immo- 
ti bili è subordinata alla capacità o incapacità de’con- 
» traenti , • sé- questi sono stranieri. ' ■ 



(i) Merlin art. C/ioix §. I. n. io. 
(a) V . sopra a pag. 104 e seg. 


jyo 

» II secondo è quando la legge straniera , sotto la 
» quale hanno contrattato gli stranieri possessori de- 
» gl’ immobili , sia stata adottata da’ contraenti e con- 
m versa in patto espresso. In questo, caso opera , non 
m come legge a rispetto degl’ immobili sili in F ran- 
» eia , ma solamente come convenzione. 

» Ma se i contraenti non 1’ avessero espressamente 
» adottata , può farsi l’ induzione che siensi a quella 
m sottomessi per convenzione dal perchè il contratto 
» è stato fatto nel territorio della legge medesima ? 
v debbono le sue 'disposizioni essere eseguite « con- 
3> vèntionis sopra gl’ immobili della Francia? Nessun 
» dubbio per 1’ affermativa in tesi generale (i) .... 

» Invano si pretenderebbe che una tale regola deb- 
>» ba aver- luogo solamente ne casi ne quali i con- 
» traenti sono cittadini o sudditi del paese ove essi 
u contrattano (a), 

11. Dalle stesse idee sin qua esposte risulta , che ne’ con- 
A M l'asse tratti di matrimonio la convenzione tacita converte 
regole a*' con! i a patto anche il diritto legale , del tempo in cuj il 

tTalti di ma- , . 

tritnoiiio. 

(i) II ragionamento è ricavato dalla legge de re- 
gnlis juris c dall art. ii3q del codice ernie. 

(a) Merlin Addilions Voi. XVI. Art. Loi §. fi- 


Ut 
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matrimonio stesso foS celebrato. Ciò è concordemente 
dimostrato dagli espositori del diritto , dagli astori 
delle qùislioni transitorie , e. da ^presse disposizioni 
^ leggi. , . ... 

» Pér Je stesse ragioni , dice Merlin , domandasi 
» se nel matrimonio contratto prima del codice ci- 
» vile possa il marito per -virtù dell 1 articolo i4ai 
» vendere i beni acquistati durante la comunione sen- V 
» za il concorso della moglie ? INou è quest’ articolo 
» che de’ esser consultato , ma sì bene la legge sotto 
m P impero della quale gli sposi maritarousi , legge 
» eh® essi adottarono , o che si presume aver® gdot- 
» tato come regola de’ loro rispettivi diritti nella co- 
» muntone (i). 

Il sig. Chabot de F Allier stabilisce lo stesso prin- 
cipio some regola generale eli tutte le controversie 
di questa specie : » Abbiamo già dimostrato , dic’egli, 

» che tutti i diritti matrimoniali debbono esser® re- 
» golati colla legge di’ era in vigore nel momento 
» del contratto , quando anche fossero deferiti a ti- 
lt loìo di successione. Sarebbe inutile ripetere i mo- 


(i) Merlin T. XVI Addition affaire retróactif. Sect. 
III. §. Ili art. Ili n. 3. 
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» tivi sopra i quali è fondata questa sentenza , e ci 
„ limitiamo a riferire una decisione che ha giudicato 
m la quistione in lerminis (i) . t . Bisogna 

» sempre seguire la medesima distinzione onde rego- 
li lare il diritto che nasce dal matrimonio, anche in 
» una successione aperta sotto 1’ impero ilei codice 
« civile : il diritto de’ essere sempre .regolato confor- 
» mentente alla legge del tempo del matrimonio , al- 
» trimenti la volontà dei conjugi non sarchile più 
>i eseguila , e i diritti irrevocabili che la legge antica 
» aveva accordato sarebbero o distrutti , o cambiati 
» dalla legge nuova (a). 

l^a sola eccezione che questa regola generale pua 
patire , nasce dal fatto e non dal diritto , siccome è 
dimostrato da Merlin nella continuazione delle osser- 
vazioni di sopra riferite. » Questo principio , dic'egli, 
w ammette una limitazione per rispetto al contratto 
» di matrimonio , e nasce da che il contratto si re- 
» pota sempre latto , non già nel luogo dove il ma- 
li trimonio si celebra , ma in quello dove i coniugi 
» prefiggonsi di stabilire il domicilio (giusta la /. Gi 


(t) V. la decisione nella ITT illustr. N. IJ , n. 9. 
fT) Qi es'ions transitoires , droits malrimoniaux .■ 
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» D. de judiciis ) , il quale perciò si chiama domi- 
ti cilio matrimoniale. Per la legge di questo luogo 
» s’ interpretano le convenzioni nuziali e si snpplisco- 
» no quelle che non sono state scritte. Ma una tale 
» modificazione non cambia per nulla il principio, 
>> e non influisce se non nella determinazione di ciò 
» che s’ intende per la legge del luogo del contrat- 


» ro (i). !fX:- - • • 

Finalmente tanto è vero che questi principj sono 
stati ugualmente costanti ed invariabili nella mente 
degl interpreti e de’ legislatori , quanto veggonsi ripe- 
tuti nel decreto francese de’ 4 luglio i8u , il quale 
rendè colmine le- leggi civili della Francia a’ diparti- 
menti delle Bocche dell’ F.lba , del Weser. e dcH’Enis 
” 1 diritti, dice 1’ art.’ r5o , de’conjugi maritati pri- 
» machè il codice civile fosse messo in esecuzione, 
» ancorché lo scioglimento del matrimonio avvenga 
» dopo dell’ anzidelta epoca , saranno regolati giusta 
» le disposizioni del contratto di loro matrimonio . 
« Se non v’ è contratto , saranno regolati in confor- 
rf^mità delle leggi sotto le quali il matrimonio fu ce- 
li lcbrato/ 


(i) Merlin Additions 


Tomo XVI Art. Loi §. 
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Quali dunque sono le autorità o ì principj da’quali 
si possa desumere ohe la legge nuova abbia distrut- 
to i diritti condizionali 5 o . per quale ragione di dirit- 
to civile può dirsi die questi diritti sieno tneno per- 
fetti de’puri ; o finalmente qual differenza legale può 
fusi tra le speranze , l ’ e spettatile e i diritti condi- 
zionali? Valga come conclusione e come risposta ior 
sieme la pratica confutazione che Io stesso Merlin fa 
di questa falsa dottrina : n E come non si sente che 
■» se fosse l’ opposto , la legge ingannerebbe il preve- 
» dimenio de’ contraenti , e si trastullerebbe della loro 
•» buona ferie? Ho fatto jeri . una- tale convenzione 
» perchè le leggi rii jeri mi autorizzavano a farla: 
» se la legge di jeri me lo avesse vietato , non avrei 
» contrattato , o contrattato avrei ad un altro modo: 
» avrei preso altri spedienti o precauzioni per assi- 
» ciurare i miei diritti o quelli dei miei eredi (i). 

* m y , * ♦ .«•’ < r ‘ a V' V * f- 


(i) Merlin , Reperì, art. viduité toni. 'XIV pag. 558 
a j6o r piarla edizione. . • 
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CAPO III. 

Applicazione degli esposti principi «’ diritti ... y- * 
di riversione» 

• V-y 4 'jfCrtji+ifShrr. ' 

Tostocbè si è dimostrato che il patto di Capuana ^Ni- 
do non contiene se non un diritto di riversione sti- 
pulato sotto le antiche leggi , dalle quali era favorito 
e protetto -, e che un tal diritto non ha alcun vizio 
o mistura di fedecotun lesso , sarebbe superfluo' ricor- 
rere agli esempj ed alle autorità delle cose giudicate. 

Di fatti gli esempj delle controversie fatte in Francia 
a rispetto de’ patti di ritorno riguardano più i taciti 
che gli espressi , i quali 'furono rispettati dalle stesse 
leggi della rivoluzione. E qui giova rammentare elle 
sebbene la legge de’ 17 nivose au. II. avesse attentato 
contro a tutte le donazioni , istituzioni contrattuali e 
disposizioni per causa di. morte posteriori a’ 14 di lu- 
glio 1789, pur tutta volta coll’articolo LX.X.IV di- 
chiarò ; » i beni dati dagli ascendenti a’ loro discen- 
» denti , colla stipulazione del ritorno , non sono 
» comprési nelle disposizioni di sopra espresse 5 essi 
» non fauno parte della successione del discendente 
» in sino a che possa aver luogo il diritto del ritor- 
» no ». Cglcsta legge dunque risponde alla doppia qiii- 


V 


^ », 


* 9 ® • ’. ..... 

stione della nostra causa , cioè che i diritti acquistati 

in forza d’ un patto di riversione- non possono essere 
• troncati da una nuova legge , e che i Leni soggetti 
alla riversione non debbano essere confusi coU’univer- 
sale successione del defunto. Ma questo è po«o ! L’ar- 
ticolo V della legge de’ a3 ventose dello stesso anno 
soggiunse : » l’articolo LXXdV della legge de’17 ni- 
» vose non ha nulla innovato., a rispetto delle do- 
li nazioni antecedenti a’ 5 hrurnùiie , circa gli effetti 
» del ritorno legale ne’ paesi e pe’ casi ne’ quali un 
» tal diritto ave» luogo (1). ' ... . 

Ora premesse queste cose giova raccorre dalle 
•decisioni francesi le due seguenti verità , le quali 
rispondono ad altrettante frivole obbiezioui che tì- 
producOnsi come quistioni / rotisi Ione , i.' che i 
'diritti di ritorno convenziale o legale in ^favore del 
disponente e degli eredi suoi uon sono ila ^confon- 
dersi colle sostituzioni, a. che non fa ostacolo la 
disposizione del codice francese, il quale -vietava il 
ritorno agli eredi del donante. 

1. Nel i6<)4 QrSola di S.‘ Martin fu maritata ad un si- 
Gimlitiali che gtiore di Lalanne , e le fu da’ genitori costituita , uua 

distinguono il f j^ t0 , n il a lire , con condizione che in caso di 

ritornò dal le- 

■•dec emme sso. » ■ 


TV. 


i; 




( 1 ) Merliti. Reperì, art. Revenn'on scction MI. 
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scioglimento di matrimonio senza tìgli , o che in caso 
si estinguesse la discendenza legittima , dovesse la 
dote tornare a’ genitori , o al figlio , o agli eredi di 
costui. Una tal condizione fu scritta in conformità 
della consuetudine di Navarra , giusta la quale la 
dote era soggetta ad un ritorno perpetuo in favóre 
dè’ discendenti maschi del dotante. Rosalia Labune 
ultima discendente di quel matrimonio morì nel 1793 
(•cioè dopo le leggi de’ a 5 di ottobre e de’ 14 di no- 
vembre 17 9» che avevano proscritto le sostituzioni ), 
e lasciò di se erede il sig. Larregoyen . D’altra pat- 
te la signora de ftavaillcs .discendente de’ signori di 
S.* Martin pretese la restituzione della dote in forza 
del patto di riversione scritto nello strumento dotale 
del 1694. Sono notabili in questo esempio cosi l’unir 
fornaità colla quale decisero il tribunal civile , la corte 
di appello e la corte di cassazione 'francese , come i 
motivi sopra i quali furono fondate e le conclusioni 
del pubblico ministero e la decisione di quella su- 
prema corte. 11 sig. Daniels avvocato generale, dopo 
aver distinto i caratteri legali i quali differenziano la 
sostituzione dal patto di riversióne , conchiuse : n il 
« diritto di ritorno non si può Somigliare ad una ve- 
« ra sostituzione ; quando Io stesso donante esercita* 
» questo di/itlo. Dunque nou è una sostituzione , 


t - . 


>• 
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» quando si esercita da’ suoi eredi , i quali non rap- 
» presentano con lui che la persóna medesima. Pen- 
» -siamo -perciò ohe i gin dici .di -prima istanza e di 
» appello han fatto una giusta applicazione delle leggi 
s» della materia >>. . E la corte di cessazione facendo 
eco a’ detti ilei pulii dico ministero decise : Attesoché 
le leggi de’ 17 nivose anno 11 ( avi; 74 )’ e de’a 3 
*j ivnlose. dello stesso anno ( art. 4 ) liarmò cónsèr- 
» vato gli effetti delle stipulazioni di ritornò e quelli 
o> del ritorno legale , ne’ paesi e pfe’ casi ne’ quali nu 
» tal diritto reggeva , a rieletto delle donazioni au- 
» teceileuti a’ 5 brunutìri anno II j attesoché per ef- 
•»j felto di queste leggi, e delle differenze che distin- 
guonO i diritti di riversione convenzionali e legali 
dalle sostituzioni , non si può applicare a’ diritti di 
;» ritorno l’abolizione pronunciata dalle leggi de a5 
" di ottobre e de’ 14 novembre 1793 ; rigetta il ri- 
n corso (1). 

2. Nel 1672 Maria Bordenave maritata a Pietro 
Sarrabére ricevette dal padre la- dote di lire 9000 
colla stessa condizione del ritorno in favor dc’disren- 

_ , „ . sTT/i . 

^ T: »V - - [•- 1 ' l . , • V • L . ; ' 

0 ) u yi P\ I pag- x 36 deci*, degli n fi i mai- 
re «n XIV. 

V. Merlin Reperì, Dot. $. XVII dov' è ripor - - 
♦ tatù, la medesima decisione s 
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denti del dotante quandoché si estinguesse la liuea 
da lei discendente : da tal. matrimonio nacque una 
sola figlia Saia Sarrabére , di cui ultimo discendente 
fu Giambattista Porse : costui morì senza figli nel 
1793 ed istituì erede il signor Guinliarte: un signor 
di Bordenave discendente del dotante domandò lu re- 
stituzione della dote per virtù del. patto scritto nello 
strumento dotale del 1G73; il tribunal civile e. la 
corte di ap|>ello fecero ragione alla ditnanda dell at- 
tore : la corte suprema ripetendo quasi gli stessi nuo- 
tivi addotti nella causa di Lancgoyen , deciso : » At- 
» tesocclic per le leggi de.17 linose c de’a 3 ventose 
» anno li , le quali hanno consci \ alo gli effetti delle 
» stipulazioni di ritorno legale eTOuvenzionale , ed 
» attese le differenze che passano tra’dirilti di river- 
si sione convenzionali o legali e le sostituzioni hqì» 

» si può applicare al diritto ili ritorno l’ abolizione 
» pronunziata dalle leggi de’ 20 ili ottobre e de’ 14 
>j di novembre 1793. Per questo motivo la. Corte ri- 
» getta il ricorso (1). 

L’ obbiezione che la restituzione convenuta in favor de- II. 
gli eredi ripugni alla disposizione dell’articolo q 5 i ilei 
^codice civile, continue ima grossa petizione di pria- ritorno in fa- 
. „ , • vor degli ere- 

. . dì. 

• • - • ^ • • '**»•* 

(1) S/rey t. 9 p. I pag. 3 o 5 , decis. de' 17 di gen- 
naio 1809. 
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cip). Imperciocché se si fosse una tal riserva oppo- 
sta acl un contratto perfezionato sotto le leggi francesi, 
non è chi oserebbe negarlo. Ma trattandosi d’ antico 
contratto , qtialu legge il vietava ? o quale legge di- 
chiarava fedecomnresso una condizione risolutiva sti- 
pulata in favor di se e degli credi suoi'? Adunque 
tanto è il ricavare argomento dall’articolo 9 5 i o dal- 
1’ articolo 896 del codice civile, quanto è il preten- 
dere che i diritti fcqnistati Sotto le antiche leggi deb- 
bano essere giudicati colle nuovo. Ma una tale ohhie • 
zione fu discussa nella causa di Navailles et Larre- 
goyen , e l’ illustre autore delle quistioni transitone 
la risolve anche coll’autorità d’ un altro giudicato di 
quella suprema corte ; 

» Vovrebbesi forse opporre al ritorno convenzionale 
« il quale si verifica sotto l’impero del codice civile 
» l'art. r) 5 i del codice , il quale permette 'che la ri- 
si versione possa essere stipulata in favor del solo do- 
la nante 1 Ma la disposizione del suddetto articolo non 
» può avere effetto retroattivo sopra le Stipulazioni 
» antecedenti , le quali erano valide in favor degli 
o> eredi , giusta le leggi di quel tempo : colesto ar- 
» titolo non può lego hi re se non le stipulazioni fatte 
V dopo la pubblicazione del codice. Per la medesima 
» ragione I’ articolo 8yG del codice non. può essere 
i» applicato alle stesse antiche stipulazioni. 
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«E per sovrabbondanza,* se sa potesse, applicare • 
» uir tale articolo, ne seguirebbe che non’ solamente 
» la condizione del ritorno resterebbe senza effetto , 

» mà che la donazione- stessi diverrebbe nulla , sic- 
» come l’ ha espressamente deciso la sezione civile 
j* della corte di cassazione con arresto de’ 18 4i gen- 
» naio j,8o8$ il perchè i beni dati tornerebbero senpt- 
»• pW agli èreclì del donante (t). ^ . • ■ - 

* -, 

•** * i' . . . ; I, 


k fi'»:* ■'-> 
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(i) Clnibot de V Allicr. nella III illusimi. jV. LII. 
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’ . capo iv. : ; 

Applicazione degli stessi princìpj alle rinunzie. 

- T * V. ' • 

Riduciamo a<f un tema generale le ragioni die hanno 
fatto decidere della validità o invalidità delle rinunzie 
così in Francia come, tra noi. Chi ha rinunziato ad 
uri diritto che la legge gli dava, e del quale, po- 
teva egli disporre, ha coutratto un’ obbligazione, irre- 
rcvocabile } e per conseguente non può della validità 
di quell’ atto giudicarsi se non per le leggi che ave- 
vano allora vigore. Cotesta obligazione è ugualmente 
perfetta o che avesse riguardato un diritto acquista- 
to ovvero un diritto futuro , che fosSe stata pura , 
ovvero condizionale. Per 1’ opposito chi ha rinunzia- 
to ad un diritto che la legge gli negava ha fatto un 
atto superfluo , e per Conseguente non ha disposto 
d’ un diritto suo, ma ha seguito la fede della legge 
che allóra imperava. Or se una nuova legge gli con- 
cede quel die l’antica gli toglieva , manca la sua vo- 
lontà , perchè è mancata la cagione che l’avea deter- 
minata. Adunque se molte delle autiebe rinunzie so- 
no divenute caduche per virtù delle leggi nuove , non 
è già che siesi a queste dato un effetto retroattivo , 
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ma è perchè ha vacillato il contrailo dal momento 
stesso tu cui Ih fatto. Questo caso è simile* anzi è 
identico di quelli* che nel tcnipo delle stesse antiche 
leggi avvenivano , quando verificàvasr uu avvenir 
mento non . preveduto * quindi può scontrarsi nelle 
ririunzie personali o traslative e non già nelle reali o 
estindve *. quindi si è verificato frequentemente nelle 
rinunzie delle donne che andavano a marito, e non 
si è. giammai verificato nelle rinunzie de’ claustra- 
li ,(i) . Imperciocèhè -chi ha 'rinunziato a* diritti suoi 
in favor del padre , del fratello o d’ una persona 
qualunque ha gratinalo il calcolo della mente e 
l’ inclinazione degli affetti secondo i dati che pote- 
vano allora muovere ramino suo* si che tutto quel- 
lo che , non poteva allora cadere nel suo antlveditncn- 
to , si è iròvatQ par 1’ effetto delle niuove leggi fuori 
della stessa sua volontà.’ Ma pei* •l’opposito- chi si è 
volontariamente dichiarato incapace di avere o di 
possedére rimane sempre incapace ; giacché ha guar- 
dato al fine e nòa al mezzo, e coll’esclusione di se 
stesso lia posto nella medesima bilancia il probabile, 


F z * 



(i) V. sopra a pag. MI t* se". 
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Einverisimilé ed ogni avvenimento comunque straor- 
dinario èd insolito (i). * •' - 

Premessa queste 'cose di qual natura- 'furono le ri*» 
nnnzie che i coniugi fecero l’ ano* all’ altro nelle ta- 
vole nuziali , sotto il nome (li. patto di Capuana e 
Nido? La legge comune ammetteva il genitore su- 
perante alla successione de’ figli , sì che poi deroga- 
re appunto alla disposizione di questa legge , e per 
conseguire un fine affatto divèrso da quello della Co- 
mune 'successione , ripànasiarono a’ rispettivi difitti : 
vi rinunzìarono assolutamente ed estintivamente per 
modo che dovessero aversi come morti (a) ■: una 
tale rinunzia non è , 'bè un atto superfiuo , nè tina 
liberalità relativa, o capace d’essere rtvocata per 
qualunque avyeuiinento posteriore anzi è un con- 
tratto perfetto sin dal momento della Stipulazione, 
esente dall* impero, delle nuove leggi. Pfer la qual 
cosa tuttq le qoistioui transitorie intorno all’ ellì- 
cacia delle antiche rinunzie dipendono da una sola 
verità, cioè: le leggi nuove, 'a rispetto delle anti- 
che riuutìzie , sono operative per via d’interpretazione 


(i) y. sopra a pag. 124 e i xS. 
(a) V. sopra a pag. 94. 


Digitized by Google 


ao 5 

di volontà , e non per effetto retroattivo , e però 
tutte le rinunzie le quali non erano rivocabili sotto 
le leggi antiche, perchè fatte con atti tra vivi , o per- 
chè di loro natura assolute ed estintive , non sono state 
punto toccate dalle leggi nuove. Aggiungiamo ora alla 
forza delle ragioni 1' autorità delle opinioni e de’giu- 
dicati francesi. 

I . La distinzione tra le rinunzie superflue ( suréroga - 
loires') e le volontarie propriamente delle nacque sin dal 
momento in cui la giurisprudenza ricomparsa sul suolo 
francese imprese a correggere gli eccessi delle leggi della 
rivoluzione , e spezialmente delle due de’ 5 brumai re 
c de’ 17 nh'ose anno II. Laonde l’ art. ix della leg- 
ge de’ 18 pluviose anno V dichiarò che 1 ’ annulla- 
meuto delle auliche rinunzie rimanesse fermo , quan- 
do fossero fatte dalle fanciulle in paesi ne’ (piali que- 
ste erano escluse dalla paterna successione j>er virtù 
de’ loro statuti locali. Per contrario T articolo x della 
stessa legge dichiarò illesa 1’ efficacia di tutte le altre 
rinunzie fatte per contratto di matrimonio in paesi 
ne’ (piali erano le donne ammesse alla successione in- 
sieme co maschi. Colesta distinzione formò da quel 
punto in poi la regola costante de’ tribunali francesi , 
e fu messa in chiarissima luce da una decisione della 
Corte di Appello di Torino de’ 4 ventoso anno XIII. 

F 3 
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Gli uniformi motivi è di questa decisione e delta sen- 
tenza del tribunal di prima istanza sono altrettanti 
tratti luminosi di verità e di sapienza legale: Eccone 
piti notabili : 

«la rinunzia fatta da una fanciulla per L’occasione 
j» del suo matrimonio , non era s5 uon la cofaseguenza 
» della sua legale esclusione : . 

» era Senza oggetto e senza base , e però di nessun 
» effetto e superflua, quantunque approvata dalla legge; 
» non potendo alcuno triìhsferre in alluni jtts (ptod 
» ipse non habel : - .a. . v - 

« tale Specie ali rinunzia timi poteva essere iu alcun 
» modo riguardata come esplicativa della volontà della 
» fanciulla , la quale sapendo essere dalla legge esclu- 
» sa n'on poteva dare a quell’ atto qualunque impor- 


li tapza: : _ / - ' 

» fra inoltre divenuta una stretta fofmola di stile , 
*> cbe i notai quasi sempre inserivano , anche senza la 
» volontà delle parti contraenti : 

i* e d’ altra parte la suddetta rinunzia non poteva 
» giammai essere estesa a diritti ignoti alla rinunzhmte , 
« quali sono i diritti che leggi future e uou prevedute 
ji,le ^ivrebbono accordate, 4 ’ , r . . 

Sin qua sembra manifesto, che tutti gli esposti rae- 
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tivi , non versano se non circa la presunta volontà 
della rinunziante (i). 

a. 11 sig. Cliabot dopo avere applaudito a tutti gli 
argomenti della riferita decisione a rispetto delle ri- 
nunzie superflue ( o surérogatoires ) dichiara quanto 
alle volontarie : ' 

m Non si può applicare gli stessi principi alle ri- 
>» punzie fatte dalle fanciulle , prima della legge dei 
» 5 brumai re anno II , alle future successioni dirette 

• • ' ‘ t t I 

» o collaterali , sia ne’ contratti di matrimonio dc’lra- 
» telli in favor de’ quali rinunziarono , sia in altri 
» atti tra vivi cògli stessi fratelli. Infatti tali rinun- 
» zie o sono state convenute ed accettate a titolo 
» oneroso , o sono state fatte a titolo gratuito. Nel 
i> primo caso sono altrettante cessioni , vendite , o 
» contratti incommutabili. Rei secondo sono dona- 
li nazioni , dapoichè il rinunziare ad un diritto in fa- 
ll vor di alcuno , è iu realtà fargliene dono .... 
'» Tali rinunzie debbono dunque «ssere efficaci nelle 
» successioni , comechè aperte sotto l’impero del co- 
li di ce civile , percliè elle non .partono solamente 
» dalle disposizioni delle consuetudini abrogate , ma 

F 4 

. 

(i) V. C/iabot exdufions coulumiera $. i. 
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tf.da convenzioni espresse cd irrevocabili , le quali 
» debbono essere giudicate colla. légge che esisteva 
>1 nel momento in cui furono Conchiuse ', ed alle quali 
» il codice civile non può fare il menomo pregiudi- 
» zio, quando sieno stale validamente fatte (i). 

Ora da questi molivi risulta parimenti manifesto , eli* 
se lé_ rinunzie non possano essere impugnate per la 
presunta volontà delle parti contraenti , sta ferma per 
esse, conte per ogui altro atto la regola , die le leggi 
nuove non hanno' effetto retroattivo. 

3. Finalmente lo stesso autore propone la quislio» 
ne se coloro i quali erano perde antiche leggi esclusi 
da ogni diritto di successione ed anche di legittima, 
potessero riguardarsi come richiamati alla successio- 
ne del codice civile , e qui presentaci in primo luo- 
go i religiosi professi , de quali dice : » Prima della 
» risoluzione , i monaci e le monache clie-avevanp 
» fatto professione , erano incapaci di succedere ed 
» anche di pretendere legit ima : erano considerati co- 
li me civilmente morti . . , , L incapacità fu cspre$- 
» samente Conservata dopo la rivoluzione per 1’ ai ti- 
li colo primo d’uu decreto dell’ assemblea costituente 
» « 

(i) ì . C/iabot exel ustori couturniere §. II. 





Digitized by Google 


i 


- 

» del di iG di marzo del iTfjo, e per 1 ’ articolo x.ti 
« del titolo li d’un altro decreto de’ i'4 di ottobre 
»> dello stesso anno a rispetto di coloro , che usois- 
» sero da’ loro nionasterj . Ma per l’articolo IV del 
m decreto de' 5 brumairc anno 11 e per 1 ’ articolo v 
m della legge ile’ 17 «/Vose i monaci e le monache 
t> durano richiamati alle successioni. Questi decreti' 
" medesimi furono applicati a’ cavalieri di Malta , i 
« spiali giusta 1’ opinione degli scrittori e secondo una 
« giurisprudenza da lunghissimo tempo sempre uni- 
» forine e costante, erano anche incapaci di succe- 
« dere (1). ' \ • \ 

^o’n parliamo degli errori della rivoluzione i quali 
non ci sono comuni , nè del decreto de’ 5 brjtrnatre 
i cui vizj di retroattività furono emendati dalla legge 
de 18 pluvi ose. Aioli confondiamo neppure le leggi 
e i costumi della Francia co’ nostrali , giacché quivi 
l’incapacità delle mani morte nasceva da Una legge 
politica , laddove tra noi l’ incapacità ottenersi ap- 
punto mercè delle rinunzie. Ma prendiamo dagli esem- 
pi la ragione , per applicarla giustamente alle diverse 
circostanze del soggetto. I professi erano incapaci per- 

• '. F 5 
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(1) C/iabot art. Reductiou. 
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chè morti «vilmente: come tali non valsero le nuo- 
ve leggi a sciorre l’ antica incapacità , nè a restituire 
loro i xii ritti de’ quali eransi spogliati. . Cbabot cou- 
chiude ^articolo : >» in- una parola non bisogna giam- 
» mai dimenticare la regola ' generale che ■ gli effetti 
» d’ una donazione irrevocabile , sia tra vivi , sia a 
•» causa di morte debbono essere costantemente re- 


u golati dalla legge dèi tempo della donazione * e 
» joon possono essere modificati o retti dalle dispo- 
si sbioui della legge uuova che regna, nel tempo dèlia 
u auorte dai donante (i). -, v. '•* 
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Atti Sovrani , dichiarativi degli enunciati 
principi. 

*■' ; •< - • v. > --r^r * 

La giurisprudenza intorno alle antiche rinunzie , die in 
Francia fu st-alnlita per via di errori e ili peutinienli , è 
stata Ira uoi fissata da tre atti legislativi , i quali hanno 
chiuso 1 adito ad ogni errore ed a qualunque .effetto 
retroattivo, Imperciocché la àttera ministeriale de’ a 5 
di settembre l Hot) determiuò i’ e Hello delle rinunzie 
superflue ( o sttrérogaloins ) j if reai decreto de’ 4 
di marzo 1817 còli Ieri nò la validità delle auliche ri- 
nunzie ; ed il Sovrano Rescritto de i) di marzo r8zz 
spiegò particolarmente I* effetto- delle.rinnnzie reali ed 
estintive de religiosi profèssi. Esaminiamo partir Amen te 
le massime stabilite da ciascuno de’ Ire divisati atti , 
e si renderanno chiare le conseguenze clic ne risultano. 

Due ragioni principili presiedono a tutte le .spiegazioni 

fatto Colla citala ministeriale, e cpnteugono -in loro Lettera mìni- 
slesse la regola 9, 1 ’ ecceziqoe insieme. La prima è: j** w«ab» 
il diritto delle femmine a succedere è lutto nuovo: iUoy. 
adunque clic succedono per. Un benefizio che non. è 
iti nessuno modo prvgirulica! o dal contratto antece- 
dente , m cui non J u nè esumato nè preveduto . 
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La seconda è : il divieto delle rinunzie ris guarda il 
solo tempo posteriore alla legge. Non potrebbero le 
antiche rinunzie essere infermine per tal divieto , 
senza dare alla legge nuova un effetto retroattivo il 
filiale ripugna alla regola. Tutto quello che in altri 
paesi si è dimostrato sulla spiegazione di questa mas- 
sima , è straniero alla controversia presente, fruscisi 
dunque da banda il nuovo divieto delle rinunzie } 
le antiche non debbono cadere sotto la sua disposi- 
zione. ■ • ■ •' 

Da queste premesse discendono tutte le altre qtii- 
Stioni ed obbiezioni alle quali rispose la saggia ed au- 
torevole spiegazione del Ministiro della Giustizia , c 
clic giova qui reassumerc : 

1. Le donne erano dalle nostre pairie leggi escluse 
dalla legittima successione de’ genitori , ed avevano 
solamente diritto ad una congnia dote. Ciò non per- 
tanto allòrchè andavano a marito, rinunziavano in 
favor del padre a qualunque ragione potesse loro 
competere sopra la paterna eredità : la quantità della 
dote non era dalla legge determinata.,' ed era relativa 
alia qualità ed allo stalo del patririionio' del dotante', 
sì. che le convenzioni delle parti o il giudizio del 
magistrato stabilivano la misura di quel diritto che 
le leggi avevano genericamente dichiarato : non si ri- 
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nunziava alla successione de’ genitori , perciocché non 
potevasi rinunziare ad un diritto che non si aveva , 
ma si prevenivano le liti intorno alla quantità dell* 
dote e del paraggio. Le rinunzie dunque erauo tran- 
sazioni sul più o meno di quello .che potevano le 
donne pretendere per titolo di dòte. ' 

a. La validità di coleste rinunzie poteva essere im- 
pugnata , o perchè le donne rinunzianti erano poste 
sotto la patria potestà , o perchè la paterna riveren- 
za poteva loro strappare un consenso meno libero , 
o finalmente perchè i figli nati dal matrimonio po- 
tevano pretendere che il fatto della madre non arre- 
casse loro alcun pregiudizio : e però fu inventata una 
cautela ( che è quella di Maranta ) , per ovviare a 
tutti i dinotati pericoli. 

3. Le rinunzie fatte in favor del padre contenevano 
un patto di non domandare supplimento di dote, ad 
un tempo futuro , ch’era quello della morte di lui : 
non contenevano rifiuto di eredità, dapoichè se fos- 
sero mancali i- maschi , o se il padre avesse nel te- 
stamento istituito eredi le figlie rinunzianti , la rinun- 
zia non era loro di ostacolo. L'efTetto duuque di tali 
patti ; i quali presupponevano la legittima incapacità 
delle donne , dipendeva da un’ implicita condizione , 
che le cose sarehbono rimase nello stato iu cui erano , 
allorché la dote fu loro costituita. f' -'j 
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4- L* intenzione deVontraenti de’esserc sempre rife- 
rita a quei- casi , i quali potevano cadere sotto il di 
loro antivediruento. Ora nissùna delle rinunzianti non 
mai previde che' tuia novella legislazione veuisse a 
mutare la loro condizione e lo stato de’proprj diritti. 
Per la qual cosa se anche le rinunzie non avessero 
unicamente riguardato il supplimeuto del paraggio j 
e se l’ incapacità delle donne non limitasse l’ effetto 
di quelle , la sana critica e l’ equità impedirebbero 
ebe le riaiinzie si estendessero ad un scuso non pre- 
veduto , 6 ciò per la massima: iniquurn est perimi 
pacto id de qiio cogitatimi noti est. 

Le anzidette considerazioni dimostrano che le ri- 
nunzie delle donne maritate alla paterna successione 
furono tra noi , come in Francia, dichiarate ineffi- 
caci per via d’ interpretazione , e non già perchè si 
avesse voluto rendere retroattivo, I'efletto delle nuovi 
leggi , e sólamente fu con sano consiglio giudicato 
utile di dare una norma a’ primi passi de’ nostri tribu- 
nali anziché permettere che più tardi e con incer- 
tezza si pervenisse alla verità per via di decisioni s e 
di errori i quali sono inseparabili dagli umani giudizj. 
Cotesto consiglio fu tanto più salutare, quanto trat- 
tavasi d’ un articolo e d’ un interèsse generale , che 
grandemente influiva nell ordine e nella pace delle fa- 
miglie. 
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Ma , dopo la spiegazione ministeriale del 1809 , man- 
cava una formale dichiarazione della Sovrana Potè- 
stà , la quale facesse rispettare le antiche rinunzie , *817. 

e stabilisse la regola in. termini tanto chiari , quanti 
erano quelli co’ quali era stata stabilita l’eccezione. 

Quest’ è quel che fece il reai decreto del 1817, i di- 
cui motivi spaudono una maggior luce sopra tutte le 
cose sin qua esposte. 

» I numerosi e continui richiami a noi pervenuti 
» dopo il nostro febee ritorno in questi reali domi- 
» nj , sulla efficacia o inefficacia delle rinunzie stipu- 
» late dalle donne maritate prima della pubblicazio- 
u ne del codice civile provvisoriamente in vigore , 

» alle successioni de’loro ascendenti aperte sotto l’im- 
» pero del medesimo , han ricliiamata la nostra so- 
li vraoa attenzione , e ci hanuo quindi determinalo 
» a pubblicare una dichiarazione , la quale ponendo 

» un termine alla quÌ6tione insorta , facesse conosce- 
» « *1 • * 

» re ah resi il vero spirilo e la vera applicazione da 

*» farsi delle nuove leggi successorie. Guidali da’priu- 
» cipj inconcussi della giustizia universale , non meno 
» che da quelli stabiliti nelle antiche e nuov e leggi , 

» noi abbiamo considerato , che per elleno degl! 

» editti siicccssprj die erano precedentemente • inos- 
servanza* in questa parte dc’nostri doiuiuj , le dou- 
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» late coir quelle leggi "thè han vigore n 
» cui si deferiscono. 


aifi 

» ne erano esclude dalla successione degli ascendenti 
» nel concorso de’ maschi. Abbiamo considerato inol- 
» tre che le successioni debbono esser sempre rego- 

nell’ epoca in 

ti.airn -irv him i i ^in TiBa vD ' ’jj’iiisrt f 

» Art. i. Le rinunzie delle fendine maritate prima 

» del codice civile provvisoriamente in vigore , non 
» hanno ricevuto per tale avvenimento alterazione o 
« cambiamento alcuno. 

» l a. Esse non sono di ostacolo alle femine per 
» conseguire ciò clié alle medesime è dovuto sulla 
» eredità de’ genitori , à’ termini delle leggi vigenti 
» al tempo dell’ aperta successione. »* 

Ora lo scopo principale di questo decretò fu il dichia- 
rare «he le rinnnzie fatte sotto le antiche leggi han- 
no conservato la di lorò efficacia , e che riononper- 
tanto le donne maritate succedono per nna ragione 
che non offende i! principio della legge , ma che 
spiega e misura gli effetti della lyro volontà. È ma- 
nifesto dunque che anche tra noi taleggi nuove ope- 
rano a rispetto delle antiche rinunzie per via d’inter- 
pretazione , e non per effetto retroattivo. Di tal ve- 
fità abbiamo un’altra dimostrazione nel Reai Decreto 
che conferma gli effetti delle rinqnzic reali ed estin- 

■ . . — \.C > \ ' * J t ■. r*.H. * . » -l f' 
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tive , del quale genere è quella circa la quale- oggi 

versiamo. . J Y. ; . - • ■. o. -■ . • . ;• 

Due nuovi avvenimenti i quali modificarono lo stato 
delle nuove leggi , hanno recente mento somministrato 
l’ocqasione di rimescere la controversia intorno àgli marzo i8za. 
effetti delle rinunzie reali ed estintive degli ecclesia- 
stici professi , e»ci hanno procurato il vantaggio d’in- 
tendere per rispetto a quest’ articolo non meno le 
opinioni de’ sommi magistrati e di tutti i collegi con- 
sultivi del regno, che 1’ oracolo della: stessa sovrana 

. * . , ^ - V • r 

sapienza.' 

IL Concordato colla Santa Serie ronchiuso nel 1818 
ci restituì gii ordini monastici , e la provvidenza del 
Re ci diede nel 1819 un corpo compiuto di leggi prO- • 
prie. Surse però il dubbio, se insieme cogti ordini 
monastici dovessero intendersi anche restituite Ife leggi 
canoniche le quali permettono le rinuitzie prima della 
professione -, o se dovesse attendersi alle leggi ctv Hi , 
le quali vietano ogni rinunzia ed ogni patto, intorno 
alle future successioni. La ragione del- dubitare cre- 
sceva dal perchè tra’ casi d’ incapacità preveduti dalle 
leggi civili non si trova quello della monastica profes- 
sione; quindi uno de’Prelati.del Regno propose tnvdub- 
bj intorno alla capacità -de’ monaci e de' monasteri ed * 
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all’efficacia delie diloro rinunzie : la professione mona- 
stica rende i professi incapaci di succedere : sonò co- 
storo morti civilmente : le rinunzie permesse dal di- 
ritto canonico sono in questo caso tollerate dalle 
leggi civili? 11 supremo consiglio di Cancelleria , la 
Commissione consultiva e i magistrati tutti successi- 
vamente interrogati' convennero concordemente nelle 
seguenti massime : il monaco volontariamente incorre 
la, morte civile, e diviene iticapace : l’incapacità, ren- 
de superflue le rinunzie, dapoicliè chi non ha di- 
ritto , non può validamente ad altri trasmetterlo. Per 
la qual cosa con Sovrano Rescritto de’ y di marzo 
1822 fu dichiarato per modo di legge a tutti i tribù- 
nidi del regno quanto segue : 

« Si è dubitato se i religiosi e le religiose professe 
» sieno capaci dr succedere e se le rinunzie, autorig- 
» zate dal diritto canonico prima della professione 
» religiosa incontrino 1’ ostacolo del diritto civile in 
» vigore. 

» Questo dubbio è stato a S M. rassegnato. E la 
>» M. S. sulla considerazione che le successioni debbo- 
» no essere regolate esclusivamente a norma delle 
» attuali leggi civili, e ehe ricevute nel 'Regno le 
» istituzioui religiose , coloro che ad esse apparto q- 
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» gono astretti dai voto di povertà trovatisi collocati 
» in uno stato d’ incapacità volontaria ad acquistare 
*> alcuna proprietà ; si è degnata dichiarare che i re- 
>» ligiosi e le religiose professe j>er ragione de voti 
» monastici sono incapaci di succedere. . 

» Nel partecipare nel Reai Nome alle SS. LL. 
» questa Sovrana risoluzione gioverà osservare , che 
» per. effetto della medesima le rinunzie de’ monaci e 
»» delle monache relative all’ eredità future hauno a 
» riputarsi come atti superflui e senza oggetto. El- 
» leno daranno comunicazione di questa circolare 
» a’ collcgj presso de* quali esercitano Io funzioni del 
» pubblico ministero e ne cureranno il dovuto adern- 
» pimento. » 

Ora se le rinunzie alle future eredità sono inutili , per- 
chè gl’incapaci si hauno come civilmente morti , so- 
no manifeste due conseguenze , che da tal principio 
derivano : la prima , che le leggi nuove non hanno 
distrutto nè scemato l’ efficacia delle antiche rinunzie 
reali ed estintive : la seconda, che una volta con- 
tralta l’incapacità, più non si richiede che sia fatta 
rinunzia a tal caso o in favore di tale persona : 
l’ incapacità comprende tutti i casi e giova a tutti 
coloro che partecipano degli effetti suoi: il che 

F io 


conferma la regola che quando faeevasì sotto le an- 
tiche leggi una* rinunzia assolutamente reale ed estin- 
tiva , e prontettevasi per patto f incapacità , cèssa- 
vano le regole de#e rinunzie traslative e diveniva 
ozioso il ricercare se il rinUnziante fosse morto pri- 
ma è dopo della persona a cui avea rinunziato , o se 
fosse avveuuto il caso preveduto ovvero un altro, la 
conclusione , coloro i quali dichiararonsi incapaci mercè 
del patto di Capuana e Nido uscirono dal inondo , • 
non vi sono più rientrati per. le nuove leggi. 



Digitized by Google 



\ — 


291 


' ?fcv ' CAPO VL / . . 

. - ..il,!- «• . ; * . ■ ' t ■ • 

s •..» * i; ' > ;:V- > . *•' V» # 

Paradosso legale. ■ > 
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Vendichiamo prima d’ ógni altra cosa il significato del 
Vocabolo dall’ ingiuria che le fa il comune uso di 
parlare. Paradosso dicesi tutto quello che oltre- 
passa la comune opinione , e per comune dee- 
si qui intendere volgare. Or siccome non è manca- 
to tra ’l volgo chi dicesse voler noi ridare vita 'ad 
un patto caduto nel nulla, cosi dopo avere dimostra- 
to che gli effetti d’ un patto valido nel tempo in cui 
fu scritto stanno sempre saldi qualunque sia la legge 
sopravvenuta , ci piace imitare l’audacia d’un- grande 
uomo dell’antichità , togliendo da lui a presto 1’ idea 
insieme col nome suo (i). Affermiamo dunque essere' 
tanto lontano, dal vero', che il’ patto di- Capuana e Ni- 
do sia. stato invalidato- tra coloro. che lo stipularono 
all’ombra delle antiche *•68' i quanto sarebbe per coi 
trario permesso -stipularlo anche al giorno d’oggi, 
seryate le fórme delle presenti leggi civili. 


(i) Quod Clini ita putàrcni feci etìani audacius quam 
illc ipse de quo loquor. Cicer. Paradoxa. 
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Requisiti che 
deiiliunu oggi 

avere i patti 
nuziali. 
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L’articolo 1 34 1 delle nostre leggi dichiara per modo di 
regola che i coniugi possono fare a loro piacimento 
qualunque* speziale convenzione purché non sia con- 
traria alle disposizioni proibitive del diritto. Quindi 
coll’ autorità di quest’articolo riduconsi oggidì in pat- 
to alcune di quelle usanze, le quali nascevano dalle 
stesse leggi abrogate. Tra le altre, s*i pattuisce oggi 
quasi comunemente l 'antefato, e si rendono per c on- 
veuzione obligatorie le disposizioni della prammatica 
del Viceré Duca di Ossuna. Effetti di questo patto 
sono, che la moglie venga a Inorare una porzione dei 
beni del marito , proporzionata alla quantità della 
dote, e che restituisca la propietà di tali beni a’figlì, 
come figli e non già come eredi, godendo durante 
la vita sua dell’ usofrutm di quelli. Sotto le antiche 
leggi Li restituzione dèlia proprietà poteva forse esse- 
re qualificata come sostituzione.^ sotto le nuove il 
patto si spiega e si sostiene per spella miglior via 
per la quale possa’ piuttosto valere che perire ; quin- 
di prende il carattere d’ una donazione per contem- 
plazione di matrimonio , che il marito fa nell’ uso- 
frutto all? moglie e nella proprietà teligli da nascere. 
Se ciò si pratica per l’ antefato , perché non polreb- 
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he farsi per la restituzione della dote o de’ beni pa- 
terni al donante e a’ suoi eredi ? E per verità non 
deesi presumere che le questioni di diritto possano 
essere decise per antipatia di nomi , il che Se fosse 
diverrebbe inutile l’opera de’ giureconsulti ; ma se 
pure cosi fosse, troverebbesi più vecchiume nel vo- 
cabolo antefato , che nel patto di Capitana e Nido j 
che anzi il primo si riannoda con molte voci ed idee 
allatto barbariche* quali sono i mefj e le morginga- 
be, delle quali cose è innocente il ilostro patto. Per 
la qual cosa stiasi al rigore della dimostrazione , e ri- 
mossa qualunque preoccupazione d’ animo veggasi , 
se il patto che noi vorremmo perpetuare , contenga 
nulla di contrario alle disposizioni proibitive del di- 
ritto. 

Consideriamo da prima il patto, qual è, come una re- 
stituzione convenzionale in favor del donante e deeli ‘ 1 n V on,ra 
... D alitici. Ita co- 

eredi suoi , e concepiamolo prima per In dote , ed me patio di 

indi per altri certi e determinati l»eni materni , o pa- ri,orno - 
terni. Quanto alla dote due casi possono essere pre- 
veduti , o die non nascano figli, o che nascano e 
muoiano dopo IH morte della madre : nel primo ca- 
so il patto che la dote tornar debba, al donante ed 
agli eredi suoi combacia perfettamente colla disposi- 
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*ku)è del diritto ' comune e-nón forma un caso di- 
verso di quello- che è scrino neH'art. 1.377 d'ette leggi 
civili. Nel secondo caso poi , Ja condizione del ritorno 
deesi presupporre scritta 'ne’segueitti tertnini che sono 
quelli della formóla d’ Affitto : se i figli morranno ia 
qualunque teifiposenza discendenti e senza testamento, 
o sia se non -disporranno della dote ciré avranno ri- 
cevuto come eredi della madre. Riserviamoci l esami», 
nare di qua a poco gli e fletti di Questa condizione, ^ 
il senso della quale si congiunge éolle cose che di- 
remo intorno atta sostituzione che taluni ravvisano nel 

* . . t ' e 

nostro patto. -i ■ - 

• Passando quindi • a’ beni parafernali ed a’ paté mi 
ancora , siccome ogni donazione può oggi essere fat- 
ta cotta coodkioui- del ritorno in favor del donante 
e de’ suoi -eredi nel caso che il donatario morisse -sen- 
za prole in ‘ qualunque tetnpo(i) } e siccome ogni 
donazione per contemplazione di matrimònio intendesi 
fatta in favore de’ figli « discendenti che da quel ma- 
trimonio nasceranno (i) •, così a conseguire 1’ intento 

f;vv* * -, *y : ' 

“ \9& — Z * r—+ : 

(1) Ari. 875. 

(2) Art. io 38 . * " 
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della riversione basterebbe che una tal Condiziono 
fosse scrina in una donazione per contemplazione di 
matrimonio. A questo modo il patto, che i treni tor- 
nar dovessero a’rispettivi genitori nel caso che i figli 
morissero in qualunque tempo senza legittimi discen- 
denti , non solamente non si troverebbe in opposizio- 
ne còlle nuove leggi , ma sarebbe da queste letteral- 
mente preveduto e consigliato. 

L’aspetto più sfavorevole nel quale vollero alcuni scrit- 

: l :i \ il- j» : : 


III. 


tori riguardare il patto , e quello duna Sostituzione , , ™ n * 
compendiosa, per la quale, se 1 figli non volessero che ravvisalo 
o non potessero essere eredi de’genitori, o se esseu- c ™ ne «°«*itu- 
do eredi fossero morti sia in pupillare età , sia in 
qualunque tempo senza testamento , fossero invitati à 
succedere gli eredi de’ genitori (i). E qui ripetiamo 
che due sono state le opinioni del foro, una ricevu- 
ta , universale , conforme all’idea degl’inventori della 
cautela ed alla costante giurisprudenza del Sagro Con- 
siglio , 1’ altra singolare , tratta dal detto di alcuni al- 
leganti , i quali non pervennero giammai a farla preva- 
lere. Gli autori della prima vollero qualificare il patto, 

— — — ■ - ■■■»■■ ■ — 


. j* • . • - 

(i) V. sopra a pag. 78 e seg. 
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come un diritto di ritorno $ i sostenitori della se- 
conda pretesero definirlo come un fedecommesso. Ora 
la causa ci permette l’animeitere qualunque delle due 
ipotesi t riguardiamolo dunque nell’ aspetto più sfa- 
vorevole, e domandiamo quale sia questo fedecouimes-, 
so, e sotto qual condizione potrebbe quello trovarsi 
ascoso 1 se i figli morranno in qualunque tempo senza 
discendenti e senza testamento ( o sia senza aver 
disposto de’ beni paterni ) ne facciano la restituzio- 
ne agli eredi del padre: s’impone a’ figli il gravame 
di restituire se abbiano conservato : quindi non è da- 
to loro iL peso di conservare , ma solamente quello 
di restituire , se piacerà loro nou avere uu erede. L 
dunque un fedecommesso de eo quod superest. Tale 
fedecommesso è vietato? non potrebbe oggi scriversi 
senza offendere il divieto delle sostituzioni fedecom- 
messarie ? , 

Decidiamo le due proposte quistioni coll’ autorità 
de’ più chiari interpreti della Francia, e cogli esem- 
pj delle cose quivi giudicate. » Non è sostituzione , 
j> dice Toullier , se io dia a Tizio , in caso che so- 
» pravviva a uu uno figliuolo , che muoia senza pro- 
si le \ poiché mio figlio non è gravato di conservare 
» per restituire. Il testatore non gli ha neppure di- 
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» retto 3 discorso , ed il gravame non si può sup- 

» [dire. Sarebbe soltanto da di rc ■> che sia un legato 
» condi ziouale di quello , di cui 3 figliuolo non avrà 
w disposto , sì quid supererit (i) . 

Il conte Merlin ne’ suoi ultimi supplimenti cita 
in sostegno di tal dottrina la decisione profferita 
nel 1816 dalla Corte di Bruxelles la quale ripetè la 
massima già stabilita da altre Corti della Francia , che 
la sostituzione in id quod supererit non contiene fede- 
commesso vietato dalle nuove leggi civili. Semplissima 
ri è la ragione , continua egli a dire , perche in tal 
sostituzione ci è gravame di restituire , ma non gra- 
vame di conservare ; laddove l' articolo 896 del Co- 
dice Civile stesso richiede il concorso dell'uno e 
deir altro per potere aver luògo la proibizione ivi 
fatta di sostituire : ed alquanto appresso : per verità 
il diritto romano porge varj eSempj di fedecommcssi 
DE EO QUOD sCpererit j ma questa spezie di fede- 
commessi non è toccata dalP articolo 896. Ed in- 
darno si obbiellerebbc che le leggi delle Pandette 
attaccavano a tale spezie di fedecotntnessi /’ obliga- 


(1) Droit Civil Franqais T. V- pag. io inf. Paris 
1821. 


■n nc erano esclude dalla successione degli ascendenti 
»r nel concorso de’ maschi. Abbiamo considerato inol- 
» tre che le successioni debbono esser sempre rego- 
» late con quelle leggi "che han vigore nell’ epoca in 
» cui si deferiscono. 

» Art. i. Le rinunzie delle feniine maritate prima 
» del codice civile provvisoriamente in vigore , non 
» hanno ricevuto per tale avvenimento alterazione o 
» cambiamento alcuno. 

» a. Esse non sono di ostacolo alle Temine per 
» conseguire ciò die alle medesime è dovuto sulla 
» eredità de’ genitori , a’ termini delle leggi vigenti 
» al tempo dell’ aperta successione. « 

Ora lo scopo principale di questo decreto fu il dichia- 
rate «be le rinnnzie fatte sotto le antiche leggi han- 
no conservato la di loro efficacia , e che ciononper- 
tanto le donne maritate succedono per una ragione 
che non offende il principio della legge , ma che 
spiega e misura gli effetti della lyro volontà. È ma- 
nifesto dunque che anche tra noi le leggi nuove ope- 
rano a rispetto delle antiche rinunzie per via d’inter- 
pretazione , e non per effetto retroattivo. Di tal ve- 
Htà abbiamo un’altra dimostrazione nel Reai Decreto 
che conferma gli effetti delle rinunzie reali ed estin- 
. . fc 1 ./'» .-*»>• . ' i T. • • ' *■ 
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tive , del quale genere è quella circa la quale oggi 
versiamo.. • „ 4 - 

Due nuovi avvenimenti i quali modificarono Io stato 
delle nuove leggi , -hanno recentemente somministrato 
l’ occasione di rimescere la controversia intorno agli 
«(Tetti delle rinunzie reali ed estintive degli ecclésia- 
stici professi , e ci hanno procurato il vantaggio d’iu- 
te rute re per rispetto a quest’ articolo non meno le 
opinioni de’ sommi magistrati e di tutti i collegj con- 
sultivi dei regno , che T oracolo della stessa sovrana 
sapienza. ■' 

H Concordato colla Santa Sede conchiuso nel r8i8 
ci restituì gli ordini monastici , e la provvidenza del 
Re ci diede nel 1819 un corpo compiuto di leggi pro- 
prie. Sorse però il dubbio, se insieme cogli ordini 
monastici dovessero intendersi anche restituite ife leggi 
canoniche le quali permettono le riuurt/.ie prima della 
professione , o se dovesse attendersi alle leggi civ Mi , 
le quali vietano ogni rinunzia cd ogni patto, intorno 
alle future successioni. La ragione del dubitare cre- 
sceva dal perchè tra’ casi d’ incapacità preveduti dalle 
leggi civili non si trova quello della monastica profes- 
sione ; quindi uno de’Prelati.del Regno propose tra dub- 
bj intorno alla capacità de’ monaci e de* mouaster^ ed 

F 9 <. ‘ 


in. 

Reale Re- 
senile de’q di 
marzo 


<• 
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all’efficacia' delle diloro rinunzie : la professione mona- 
stica rende i professi incapaci di succedere : sono co- 
storo morti civilmente : le rinunzie permesse dal di- 
ritto canonico sono ia questo caso tollerate dalle 
leggi civili? Il supremo consiglio di Cancelleria, la 
Commissione consultiva e i magistrati tutti successi- 
vamente interrogati convennero concordemente nelle 
seguenti massime : il monaco volontariamente incorre 


la, morte civile, e diviene .incapace : l’incapacità ren- 
de superflue le rinunzie, dapoicliè chi non ha di- 
ritto , non può validamente ad altri trasmetterlo. Per 
la qual cosa con Sovrano Rescritto de’ 9 di marzo 
1822 fu dichiarato per modo di legge a tutti i tribu- 
nali del regno quanto segue : 

» Si è dubitato se i religiosi eie religiose professe 
» sieno capaci di succedere e se le rinunzie autori^ 
» zale dal diritto canonico prima delia professione 
» religiosa incontrino 1’ ostacolo del diritto civile in 
» vigore. 

>1 Questo dubbio è stato a S M. rassegnato. E la 
»» M. S. sulla considerazione che le successioni debbo» 
» no essere regolate esclusivamente a norma delle 
» attuali leggi civili , e elle ricevute nel Reguo le 
» istituzioni religiose , coloro die ad esse appariti a- 
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» gono astretti dal voto di povertà trovatisi collocati 
» io uno stato d’ incapacità volontaria .ad acquistare 
» alcuna proprietà; si è degnata dichiarare che i re- 
» ligiosi e le religiose professe ]»er ragione de voti 
» monastici sono incapaci di succedere. * ><■ - ■> 

» Nel partecipare nel Rea! Noine alle. SS. LL. 
» questa Sovrana risoluzione gioverà osservare , che 
« per effetto della medesima le rinunzie de’ monaci e 
w stelle monache relative all’ eredità future hanno a 
?> riputarsi come atti superflui e senza oggetto. El- 
*> leno daranno comunicazione di questa circolare 
» a’ collegi presso de^qualt.esercitauo le fli azioni- del 
» pubblico ministero e ne Cureranno il dovuto adem- 
» pimento. » ’ ■- 

Ora se le rinunzie alle future eredità sono inutili , per- 
chè gl’ incapaéi'' si hanno come civilmente- morti , so- 
no manifeste due conseguenze , che da tal principio 
derivano : la prima, che le leggi nuove liou hanno 
distrutto nè scemato l’efficacia delle antiche rinunzie 
reali ed estintive : la seconda , che una -volta con- 
tratta l’incapacità, più non si richiede che sia fatta 
rinunzia a - tal caso o in favore di tale persona : 
f incapacità comprènde tutti i casi e giova a tutti 
coloro che partecipano degli effetti suoi; il che 

F io 
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conferma la regola che quando- facevasi sotto le as- 
tiche leggi una -rinunzia assolutamente reale ed estin- 
tiva , e pronlettevasi - per patto l’ incapacità , cèssa- 
vano le regole dage rinnnzie traslative e diveniva 
Ozioso il ricercare • se "il rinunziante fosse morto pri- 
ma o dopo della persona a cui avea rinunziato 9 o se 
fosse avvenuto 'il caso preveduto ovvero un altro. In 
conclusione , coloro i ijuali dichiararonsi incapaci mercè 
del patto di Capuana e Nido uscirQuo dal mondo , « 
non vi sono più rientrati per. le nuove leggio 
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-CAPO VI. 
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ì Paradosso legale. * 

-, - * 

Vendicliiamo prima d’ ogni altra cosa il significato del 
Vocabolo dall’ ingiuria che le fa il comune uso di 
parlare . Paradosso dicesi tutto quello che oltre- 
passa la comune opinione , e per comune dee- 
si qui intendere volgare. Or siccome non è manca- 
to tra ’l volgo chi dicesse voler noi ridare vita ad 
un. patto caduto nel nulla, così dopo avere dimostra- 
to che. gli effetti d’ un patto valido nel tempo in cui 
fu scritto stanno sempre saldi qualunque siala legge 
sopravvenuta j ci piare imitare l’audacia d’un grande 
Uomo dell’antichità, togliendo da lui a presto 1’ idea 
insieme col nome suo -(i). Affermiamo dunque essere 
tanto lontano, dal vero, che il' patto di- Capuana e Ni- 
do' sia. stato invalidato tra coloro . elio lo stipularono 
all’ombra delle antiche leggi", quanto sarebbe per con- 
trario permesso - stipularlo anche al giorno d’ oggi , 
servate le fórme delle presenti leggi civili. 


(i) Quod cum ita putàrem feci etiam audaci us (piani 
ilio ipse de (pio lotpior. Cicer. Paradoxa. 
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nuziali. 


I. L’articolo 1 34 1 tifile nostre leggi dichiara per modo di 
dehbùnu og»! re 8°l a c 'l ,e * coniugi possono fare a loro piacimento 
avere i patti qualunque" speziale convenzione purché non sia con- 
traria alle disposizioni proibitive del diritto. Quiudt 
coll’ autorità di quest’articolo ridueonsi oggidì in pat- 
to alcune eli quelle usanze, le quali nascevano dalle 
stesse leggi abrogate. Tra le. altre, s*i pattuisce oggi 
quasi comunemente Vanlefalo , e si rendono per con- 
venzione obligatorie le disposizioni della prammatica 
del Viceré Duca di Ossuna. Effetti di questo patto 
sono, clic la moglie venga a lucrare uua poraioue dei 
beni del marito , proporzionata alla quantità della 
dote, e che restituisca la proprietà di tali beni a’figli, 
come figli e non già come eredi, godendo durante 
la vita sua dell’ usufrutto rii quelli. Sotto le antiche 
leggi la restituzione della proprietà poteva forse esse- 
re qualificata come sostituzione.; sotto le nuove il 
patto si spiega e si sostiene per quella miglior via 
per la quale possa' piuttosto valere che perire .• quin- 
di prende il carattere d’ una donazione per contem- 
plazione di matrimonio , che il marito fa nell’ uso- 
frutto all? moglie e nella proprietà filigli da nascere. 
Se ciò si pratica per 1’ autelàto , perchè non polreb- 
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be farsi per la restituzione della dote o de’ beni pa- 
terni al donante e a’ suoi eredi ? £ per verità non 
deesi presumere die le questioni di diritto possano 
essere derise per antipatia di nomi , il che Se fosse 
diverrebbe inutile l’opera de* giureconsulti } ma se 
pure cosi fosse , troverebbesi più vecchiume nel vo- 
cabolo antefato , che nel jwtto di Capuana e Nido-, 
che anzi il primo si riannoda con molte voci ed idee 
affatto barbariche* quali sono i rnejfj e le mordili fia- 
be , delle quali cose è innocente il dèstro palio. Per 
la qual cosa stiasi al rigore della dimostrazione , e ri- 
mòssa qualunque preoccupazione d’ ànimo seggasi-, 
se D patto che noi vorremmo perpetuare, contenga 
nulla di contrario alle disposizioni proibitive del di- * 

ritto. 

. -, » 

Consideriamo da prima il patto,' qual è, come una re- IT. 

stiluzione convenzionale in favor del donante e degli in \'" n,ra 

erodi suoi , e concepiamolo pnm^ per la dote , ed we paltò ili 
indi per altri certi e determinati beni materni , o pa- ritorno, 
terni. Quanto alla dote duo casi possono essere pre- 
veduti , o che non nascano figli, o che nascano e 
muoiano dopo là morte della' madre: nel primo ca- 
so il patto che la dote tornar debba, al donante ed 
agli eredi suoi combacia perfettamente colla disposi- 


ci.- 
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•zinne del diritto comune , e non forma nn caso di- 

•a 

verso di quello -che è scrino nell’art. 1377 delle leggi 
civili. Nel secondo caso poi, la coadizionè del ritorno 
deesi presupporre scritta ne’seguenti termini che sono 
quelli della forinola d’ Affitto : se i figli morranno ia 
qualunque tempo senza discendenti e senza testamento, 
o sia se non -disporranno della dote ciré avranno ri- 
cevuto come eredi della madre. Riserviamoci l’esami- 
nare di qua a poco gli elfetti di questa condizione, 
il senso della quale si congiunge dolio cose che di- 
remo intorno alla sostituzione che taluni ravvisano nel 
« • , 

nostro pattò. .• .. . ' 

Passando quindi a’ beni parafernali ed a’ paté rni 
ancora, siccome ogni donazione può òggi essere fat- 
ta colla condizione del ritorno in favor del donante 
e de’ suoi eredi nel caso che il donatario morisse sen» 
za prole in ‘qualunque tempo. (1) ; e siccome ogni 
donazione per contemplazione di matrimònio intendesi 
fatta in favore de’ tìgli e discendenti che da quel ma- 
trimonio nasceranno (2) ; così a conseguire 1’ intento 


(1) Art. 8 7 5 . 
(a) Art. io 38 . 
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della riversione basterebbe che una tal Condiziono 
fosse scritta in una donazione per contemplazione di 
matrimònio; A questo modo il patto, che i beni tor- i 

nar dovessero a’ rispettivi genitori nel caso che i figli 
morissero in qualunque tempo senza legittimi discen- 
denti, non solamente non si troverebbe in opposizio- 
ne colle nuove leggi, ma sarebbe da queste letteral- 
mente preveduto e consigliato. a 

.'aspetto pii sfavorevole nel quale vollero alcuni scrit- Ul- 
tori riguardare il patto , è quello d’una sostituzione ^1,°^ , ,>*1 V^° ^ 
compendiosa , per la quale , se i figli non volessero che ravvisato 
o non potessero èssere eredi de’genitori, o se essen- c°me schiu- 
do eredi fossero morti sia in pupillare età, sia in j,°ia. CU " ie "' 
qualunque tempo senza testamento , fossero invitati a 
succedere gli eredi de’ genitori (1). E qui ripetiamo 
che dne sono state le -opinioni del foro, una ricevu- 
ta , universale , conforme all’idea degl’inventori della 
cautela ed alla costante giurisprudenza del Sagro Con- 
siglio , 1’ altra singolare , tratta dal detto di alcuni al- 
leganti , i quali non pervennero giammai a farla preva- 
lere. Gli autori della prima vollero qualificare il patto, 

' •' * * * 

— — 


(i) V . sopra a pag. 78 e seg. 
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come un diritto di ritorno $ i sostenitori della se- 
conda pretesero definirlo come un fedecommesso. Ora 
la causa ci permette l’ammettere qualunque delle due 
ipotesi: riguardiamolo dunque nell’ aspetto più sfa- 
vorevole , e domandiamo quale sia questo fedeconunes-, 
so, e sotto qual condizione potrebbe quello trovarsi 
ascoso? se i figli morranno in qualunque tempo senza 
discendenti e senza testamento ( o sia senza aver 
disposto de 7 beni patemi ) ne facciano la restituzio- 
ne agli eredi del padre : s’impone a’ figli il gravame 
di restituire se abbiano conservato : quindi non è da- 
to loro il peso di conservare , ma solamente quello 
di restituire , se. piacerà loro nou avere un erede. È 
dunque un fedecommesso de eo quod supcrest. Tale 
fedecommesso è vietato? non potrebbe oggi scriversi 
senza offendere il divieto delle sostituzioni fedecom- 
messarie ? > 

Decidiamo le due proposte quistioni coll’ autorità 
de’ più chiari interpreti della Francia, e cogli esein- 
pj delle cose quivi giudicate. » Non è sostituzione, 
>> dice Toullier , se io dia a Tizio , in caso che so- 
» pravviva a un mio figliuolo , che muoia senza pro- 
fi le ; poiché mio figlio tion è gravato di conservare 
» per restituire. Il testatore non gli ha neppure di- 


« 
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» retto il discorso , ed il gravame non si può sup- 
*> jdire. Sarebbe soltanto da di re , che sia un legato 
» condi ziouale di quello, di cui il figliuolo non avrà 
» disposto , sì quid supcrerit (i) . 

Il conte Merlin ne’ suoi ultimi supplimenti cita 
in sostegno di tal dottrina la decisione profferita 
nel 1816 dalla Corte di Bruxelles la quale ripetè la 
massima già stabilita da altre Corti della Francia, che 
la sostituzione in id quod supcrerit non contiene fcde- 
commesso vietato dalle nuove leggi civili. Semplissirna 
riè la ragione , continua egli a dire, perchè in tal 
sostituzione ci è gravame di restituire , ma non gra- 
vame di conservare ; laddove V articolo 896 del Co- 
dice Civile stesso richiede il concorso dell ’ uno e 
deir altro per potere aver; luogo la proibizione ivi 
fatta di sostituire : ed alquanto appresso : per verità 
il diritto romano porge varj cSempj di fedecommcssi 
VE eo quod sCperekit } ma questa spezie di fedc- 
commessi non è toccata dall! articolo 896. Ed in- 
darno si obbietlerebbe che le leggi delle Pandette 


attaccavano a tale spezie di fedecommcssi /’ obliga- 


— 




(1) Droit Civil Franqais T. V '• pag. io inf Paris 
1831. 
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zio ne di conservare al sostituito una quota di beni 
del testatore , che fosse stimata equa da arbitri., e 
che Giustiniano aveva con una delle sue novelle 
( la cxvm ). stabilita al quarto j poiché si fatte re- 
gole puramente arbitrarie non erano sopravvivale al 
Codice Civile (i). Ma cotesta dottrina , come 1 ’ ab- 
biamo già detto , non è nè nuova nè singolare. Im- 
perciocché così avea pure deciso la stessa Corte di 
Bruxelles nel 1809 (2) , la Corte di Montpellier nel 
1818 ( 3 ) e la Corte di Cassazione francese nel 1819 ( 4 )j 
ed allo stesso modo hanno interpretato e spiegato .1 ar- 
ticolo 896 tutti gli spositori del nuovo diritto fran- 
cese ( 5 ). 


(1) Merlin Quest, de droit T. VI Addit.. subslit. fi- 
deicomni. §. XIII. Paris 1820 pag. q 56 e q 5 j. 

(2) Sirey T. X. P. II • ]> a g. a 38 . 

( 3 ) T. XX. P. I. pag, 79, 

(4) Ibid. 

( 5 ) Grenier Des donai, et des testa ni. T. I. pag. ili. 
Delvinoourt Cours du Code Civil X. IV. au chap. 

VI Liv. III. 

Toullier l. cit. 
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Ma nulla dimostra tanto 1’ error dì coloro che hanno l v - 
coluto dare al patio il carattere di fedecemmesso , so fc e0( j U0 £ 
quanto la conseguenza che dallo stesso loro dello ri- stipereste fa- 
sulla. Che altro è il fedecommesso fatto, in favor vo f e ^epo- 
de’proprj eredi , di quello di cui il figlio non arvrà «Jjriito’ Ut 
disposto , se nou un diritto di riversioué ? La leggenti riversione. 

D. de rebus dubiis stabilisce un carattere certo per di- 
scernere dove sia p non -sia fedecommesso : plurimum 
ertivi interest utrtirn m potestate eros, quem testa - 
ior , obituari cpgitat , faciat , si velit dare , ari post 
necessitatela dandi , solàis distribuendo liberarti ar- 
litrium concedat . Quindi Voet dà come una re- 
gola generale : praemonenduni est fidcicommissum 
quid era dici non posse , ■ quando in arbitrio eius , 
quern testdlor obli gare cogitai , relinquilur (i). Che 
è dunque la disposizione per la quale si commette 
all’ è reti e o al legatario il restituire l’avanzo a’proprj 
eredi? è un diritto di restituzione retto dalla condi- 
zione si quid supereritT Tal è anche il concetto che 
ne formò il conte Merlin in una controversia simile 

— - — ... - — ... .. 

l- • ^ ' * . ... 

- .* . •-* ; . . ■ * * \'r\'\ 

(i) Voet Lib. XXXVJ. Tit. I. ad S. C. TrebeU. 
ji. 29. 
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alla nostra : » la donazione doli’ nsofrutto colla, fa- 
» colta di alienare in favor degli eredi del donante 
»> importa un lèdecommesso - di ciò che non si alie- 
» nera dal donatario , ma fa anche più : invece d’un 
i> fe< leeoni messo al quale sarebbe chiamato ilprossitno 
» de’ congiunti del donante , crea un diritto di ritomo 
» che di sua natura de’ essere esercitato dagli eredi 
» dello stesso donante , cioè da quelli de’suoi congiunti 
>> che per virtù della legge avrà l’eredità dello stesso 
» donante alla morte del donatario ». Ed in generale 
lo stesso giureconsulto riduce nc’ seguenti termini la 
differenza tra la . stìstituziope ed il ritorno : » il di- 
» ritto rii ritorno -non si può assomigliare ad una ve- 
» ra sostituzione quando è esercitato dallo stessono- 
» nauta; ; sicché non è sostituzione , quando il diritto 
» si esercita dagli eredi , i quali non rappresentano in- 
» sieine con lui se non la medesima persona fi)- » 
La casa dùnque torna allo stesso, comeche diflieri- 


(i) i Merlin Quest, de droit Art. condilion de man- 
burnic §. IVi 

Mediti Reperì, art. dot. §. XVII. 
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scano le forinole còlle quali si enum ii la medesima 
idea. O che si dirà : db i miei beni a figli che na- 
sceranno eolia condizione che tornino a me , ir mor- 
ranno senza figli e senza testamento ; o che si scri- 
va : gravo eia. tctmo de' miei figli di restituire i be- 
ni de’ quali noti disporranno a' miei credi , questi due 
diversi modi di dire uon contengono se non una dispo- 
sizione dello stesso genere , fa quale non era qualifi- 
ca (a come fedecommesso dalle antiche leggi , e uon 
contiene nulla di contrario alle nuove. 

E qui opportuna si presenta un’ osservazione per me- 
glio dichiarire l’indole del patto. Se a’ tempi di fta- 
podano fu necessario ricorrere alla rinunzia de’ ge- 
nitori , la ragione fu , perchè era questo il mezzo 
adoperato dalla dottrina di quell’ età per ispogliarsi 
d’ un diritto futuro. Ma cotesto mezzo diviene su- 

. • * » „ . V* i ' « 

perdilo- tostochè in iuta donazione per contempla- 
zione di matrimonio si determinino i beni che tor- 
nar debbano al donante o agli eredi suoi nel caso 
in cui si verifichi la condizione della morte de’ figli 
senza discendenti e senza testamento. 

Pei' la qual cosa , nisi quid ìu dacie Trebati dissentis , 
chi voglia da ogg’ innauzi servare i beni .alla propria 
famiglia , senza incorrere nella censura de’ nuovi mae- 
stri del diritto , scriva ( dice il nuo\ o IN apodauo ) 


V. 

Nuovo Eure- 
uia. 





Digitized by Google 


5 . 3 ?. 

iii una donazione per contemplazione di matrimonio , 
o la condizione che i Leni donati tornar debbano a 
«e e agli eredi suoi riè! caso- in cui i figli morissero 
senza discendenti e senza testamento $ o gravi i figli 
di restituire agli eredi medesimi quei beni de’ quali 
.non avranno disposto : lasci discettare i curiosi se 
questa disposizione contenga un dirittq di riversione 
o un fedecommesso dz eo quod superest , ma non 
sia sollecito del ri Sulta mento di tal discettazione : le 


nuove leggi rispetteranno la sua volontà , comunque 
.venga definita {1). 



* i' 
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La dimostrazione Ita ampliato i termini dell’argomento : 
non si domanda solamente , che s’ invalidi un patto 
legittimamente convenuto , ma che si distrugga quello 
che le stesse nuove leggi permettono. Non basta dun- 
que il dare a . queste leggi un c fletto retroattivo , ma 
bisognerebbe altresì rinegare la massima nil lege sa- 
picntius : converrebbe crederle contraddittorie , vo- 
gliose di mutare i nomi piuccliè le cose , e intente a 
distruggere il presente senza giovamento dell’ avvenire. 

Giunti a quest’ ultima conseguenza del nostro di- 
scorso , diciamo a noi stessi qual è dunque il moti- 
vo della generale espettazione di questa causa ? Ma 
non è nuovo che l’espettazione , seguito l’avvenimen- 
to, che ne formava il suggello , si converta in meravi- 
glia della passata illusione ; siccome d’ordinario acca- 
der suole , che la sospensione d’animo de’litiganti di- 
venga argomento d’ una giuliva acclamazione : 
Salvuntur risu tabulae , tu missus abibis. 

“ y 

FINE. 



D. ÌV. 
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